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Erster Abschnitt. 
Exceptio ex iure tertli als Frage. 

1. 

Der Musiklehrer L. hat von der Handlung H. mehrere 
Klaviere gemiethet und eines davon mit Bewilligung der H. 
seinem Schüler D. zum Gebrauche überlassen. Nach Ablauf 
der Miethzeit verlangt H. von D. die Rückgabe des Instru- 
mentes und geht auf Weigerung jenes gegen ihn im Klage- 
wege vor (GB. 556, 3). D. entgegnet, dass sein Lehrer L., 
als er das Klavier noch in Händen gehabt, dieses stets 
selbst gestimmt und so durch eigene Mühewaltung in 
gutem Zustande erhalten, es auch einer durch zufälligen 
Zimmerbrand nothwendig gewordenen Ausbesserung unter- 
zogen habe (GB. 536; 547). Wegen des, dem L. hiernach 
zustehenden, Ersatzanspruches mache er, der jetzige Beklagte 
D., ein Zurückbehaltungsrecht geltend (GB. 273; 556, 2). H. 
bestreitet die Zulässigkeit dieser Einrede aus dem Rechte 
eines Dritten. 

Femer hatte L. von einem Schüler Q. zwei Bände Noten 
geliehen und an den D. leihweise weiter gegeben, der nun 
gleichfalls von Q. unmittelbar auf Rückgabe angegangen 
wird (GB. 604, 4). D. erklärt: Wie ihm von L. soeben mit- 
getheilt worden sei, so habe dieser den einen Band, der dem 
Q. gar nicht gehört habe, von dem Eigenthümer E., einem 
Vetter des Q. käuflich erworben; den zweiten, für sich allein 
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werthlosen, Band darauf von Q. geschenkt erhalten. Hier- 
nach halte er, D., sich dem Q. gegenüber zu nichts mehr 
verpflichtet. — Worauf der juristische Vertreter des Q. repli- 
zirt, dass er die von D. vorgebrachten Thatsachen bestreite; 
dass aber auch solche Vorgänge den D. nichts angingen, 
und die Berufung auf sie als exceptio ex iure tertii unstatt- 
haft sein müsse. 



Wenn im Anschlüsse an derartige Rechtsfragen im Fol- 
genden versucht werden soll, die Zulässigkeit von Einwen- 
dungen aus dem Rechte eines Dritten zu erörtern und in 
ihren richtigen Grenzen festzustellen, so mag es am Platze 
sein, für die theoretischen Erwägungen zuvörderst noch 
einiges Material in konkreten Thatbeständen der Rechts- 
praxis einzustellen. 

1. Gegen die Eigenthumsklage wendet der Beklagte 
ein, dass er das herausverlangte Grundstück von demjenigen 
gekauft — oder: gemiethet — oder: zu Niessbrauch erhalten 
— habe, dem es von dem jetzigen Kläger schenkungsweise 
übergeben worden sei, allerdings ohne Auflassung vorzu- 
nehmen. — Oder: der Eigenthümer überträgt sein Recht auf 
einen Andern durch Abtretung seines Anspruches auf Heraus- 
gabe gegen den jetzigen Besitzer; dieser macht gegen den 
Erwerber geltend, dass ihm das herauszugebende Thier einen 
Schaden verursacht habe, für den der Vorgänger des jetzigen 
Eigenthümers einstehen müsse; — oder: dass die Abtretung 
des Anspruches auf Herausgabe der Sache nur zum Scheine 
geschehen sei. 

2. Ein Baumeister wird von einer Gemeinde auf Schadens- 
ersatz belangt, weil er den ihm übertragenen Bau einer 
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Kirche so mangelhaft ausgeführt, dass_ dieselbe eingestürzt 
sei. Der Beklagte erwidert, dass der entstandene Schaden 
durch freiwillige Sammlungen längst gedeckt sei. — A. be- 
stellte in der Fabrik B. eine grössere Anzahl Eisenbahn- 
wagen, die zu bestimmten Terminen zu liefern waren, widrigen- 
falls es dem A. freistehen sollte, die fehlenden Wagen „auf 
Gefahr und Kosten der B. um jeden Preis auf die ihm am 
Geeignetsten scheinende Art anderweitig zu beschaffen". B. 
erfüllte den Vertrag nicht, und A. musste deshalb von C. 
Wagen miethen und von D. solche käuflich beziehen. Er 
fordert daraufhin von B. Ersatz der an C. gezahlten Mieth- 
preise, während B. darauf hinweist, dass infolge gefallener 
Eisenpreise A. von D. die Wagen um 25^0 billiger be- 
kommen habe, als er sie nach dem mit B. geschlossenen Ver- 
trage erhalten haben würde. 

3. Eine Fabrik sollte an einem bestimmten Tage er- 
öf&iet werden. Die dafür nöthigen Maschinen waren bei 
zwei Unternehmern bestellt; es hing alles davon ab, dass 
beide pünktlich lieferten, sonst konnte der Betrieb nicht be- 
ginnen. Beide Lieferanten kamen, unabhängig von einander, 
in Verzug. 

4. Dem Faustpfandgläubiger wird die Sache entwendet; 
er findet sie bei einem Fremden und fordert sie heraus. 
Dieser bringt vor, dass der verpfändende Schuldner gegen 
den nunmehrigen Kläger eine Gegenforderung habe. 

5. Kann der Hauptschuld ner die Einreden_ 'geltend 
machen, die dem Bürgen gegen den Hauptgläubiger zu-, 
stehen? — Wie verhält es sich damit bei Mitbürgen, welche 
die Verbindlichkeit getrennt, ohne von einander zu wissen, 
übernommen haben? — Darf ein Gesellschafter sich der 
Einreden bedienen, welche sein Mitgesellschafter gegen den 
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gemeinsamen Gläubiger hat; — kommt vielleicht etwas darauf 
an, ob sie nach Antheilen oder sammt und sonders haften; 
— und wie ist es umgekehrt in ihrem Verhältnisse zu einem 
gemeinsamen Schuldner? 

6. Auf einer Eisenbahnfahrt kam ein Reisender durch 
Unglücksfall um das Leben. Seine Wittwe fordert als Ent- 
schädigung eine Jahresrente von 653 M. Die Bahn erklärt, 
dass der Ehemann der Klägerin dieser eine jährliche Wittwen- 
pension von 225 M. versichert hatte, und dass deshalb die 
verlangte Rente auf 428 M. herabzusetzen sei, weil das die 
Klägerin beschädigende Ereigniss, der Tod ihres Ehemannes, 
zugleich den Vorteil der Wittwenpension für sie herbei- 
geführt habe. 

7. Der Drittschuldner bringt gegen den Cessionar vor, 
dass der Abtretungsvertrag wegen wucherischer Ausbeutung 
des bisherigen Gläubigers nichtig sei; — oder: der Ueber- 
nehmer einer fremden Schuld beruft sich darauf, dass der 
bisherige Schuldner das Rechtsgeschäft, dem die übernommene 
Schuld entstammt, anzufechten Möglichkeit habe; — oder: 
dass der Gläubiger seiner Verpflichtung gegen den bisherigen 
Schuldner aus dem gegenseitigen Vertrage mit diesem noch 
nicht vollständig nachgekommen sei. 

8. Jemand erwirbt ein Grundstück, das mit einer Real- 
last behaftet ist, und will gegen eine nun fällig werdende 
Leistung mit einer Forderung aufrechnen, die sein Vorgänger 
im Eigenthum gegen den Berechtigten hat; — oder: es kauft 
Jemand ein Pfandgrundstück und schützt gegen die actio 
hypothecaria des Gläubigers die exceptio non numeratae 
pecuniae vor, dahin also, dass der Gläubiger die Darlehens- 
valuta an den persönlichen Schuldner und Verpfänder noch 
nicht bezahlt habe. 
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9. Der Hausmann M. hatte mit dem Hauseigenthümer 
W. ausgemacht, dass er sich auf Kosten des W. bei der 
Firma U. Besen und Schaufeln zum Reinigen der Strasse 
holen dürfe. Die Firma erhielt von W. entsprechende An- 
weisung ohne weiter hinzugefügte Beschränkung und lieferte 
dem M. eine Zeit lang. Als dieser eines Tages wieder er- 
schien, wurde ihm von U. die Aushändigung der verlangten 
Sachen verweigert, da das Verlangen in übermässiger Weise 
über die Vertragspflicht des W. dem M. gegenüber hinausgehe. 

10. Die Eisenbahnverwaltung E. schliesst mit den 
Kohlengruben A., B., C, D. Verträge ab, wonach E. den 
Gruben Eisenbahnwagen zur Beförderung gewonnener Kohlen 
vermiethet; für solche Wagen, welche von einer Grube auch 
jeweilen gewünscht, dann aber von ihr doch nicht in Ge- 
brauch genommen worden wären, sollte für jeden Wagen 
eine Gebühr von 2 M. entrichtet werden. Am 15. März er- 
bittet Grube A. 200 Wagen. Sie erhält sofort 74; am Nach- 
mittag telegraphirt sie um schleunige Weiterbesorgung von 
31 Wagen, die auch abgehen. Nach einiger Zeit verlangt 
E. 190 M. Gebühren für die nicht benutzten 95 Wagen. 

A. entgegnet, dass E. von B., C. und D. bereits 410 M. 
erhalten habe, weil diese an demselben Tage 205 von ihnen 
bestellte Wagen gleichfalls nicht abgenommen hätten. Es 
wären aber damals bei dem überall herrschenden Wagen- 
mangel zur Verfügung des E. nur 114 Wagen gewesen. 

E. replizirt, dass dies zwar thatsächlich richtig stände, sich 
rechtlich aber als eine exceptio ex iure tertii erweise; für 
den A. seien Wagen genug da gewesen, und die Rechtsver- 
hältnisse des E. zu B., C, D. gingen A. nichts an. 

11. Der Gläubiger G. erwirkt gegen seinen Schuldner S. 
einen nicht verkündeten Arrestbefehl. Ausfertigung dieses 
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Befehls, welcher ihm, dem G., vom Gerichte nicht förmlich 
zugestellt war, liess er am folgenden Tage einfach durch den 
Gerichtsvollzieher vom Gericht abholen und durch Pfändung 
stehender Früchte vollziehen. Bald darauf liess K., ein an- 
derer Gläubiger des S., dieselben Früchte im Vollstreckungs- 
wege pfänden. Der Erlös reichte zur Befriedigung beider 
Gläubiger nicht aus. Das Gericht wies ihn dem G., als dem 
älteren Pfandgläubiger zu. K. widersprach und erhob gegen 
G. Klage, mit dem Antrage der Auszahlung des Erlöses an 
ihn, den Kläger; gestützt darauf, dass die Pfändung des G. 
wegen mangelnder förmlicher Zustellung (CPO. 329) unwirk- 
sam sein müsse. G. erwidert, dass der Schuldner S. dieses 
vielleicht hätte rügen können; dass aus dem Rechte dieses 
Dritten aber der K. weder Klage noch Einrede herzuleiten 
rechtlich befugt sei. 

12. Die Hamburg -Amerikanische Packetfahrt- Aktienge- 
sellschaft hatte den Transport von 900 Ballen Baumwolle von 
Charleston nach New-York und von dort über Hamburg 
nach Reval übernommen. Die Waare kam in Hamburg an; 
wurde aber von da nicht auf dem kürzesten Wege nach 
Reval befördert; sondern nach HuU gesandt, um von dort 
weiter nach Reval verladen zu werden. Durch dieses ver- 
tragswidrige Vorgehen ging die Gefahr auf die Rhederei 
über. 

Der Dampfer, mit dem die Baumwolle von HuU aus 
weiter befördert wurde, strandete im Kattegat; und es wurden 
deshalb 779 Ballen auf Anordnung der Rhederei wegen See- 
beschädigung in Kopenhagen öffentlich verkauft. 

In dem Schadensersatzprozesse, welchen die Iwor'sche 
Manufaktur als berechtigte Inhaberin der Konnossemente in 
Höhe von rund 200000 M. gegen die Rhederei anstrengte, 
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wurde von der Letzteren geltend gemacht, dass die Waare 
versichert gewesen sei, und die Klägerin von der Versicherungs- 
gesellschaft bereits 15000 M. ersetzt erhalten habe. Die 
klagende Firma will zwar den Betrag des Erlöses aus dem 
öffentlichen Verkaufe mit 56000 M., sowie die an die Be- 
klagte zu zahlende Fracht mit 20000 M. von ihrer Forderung 
absetzen; dagegen nicht die Versicherungssumme, da die 
Berufung hierauf als exceptio ex iure tertii unstatthaft sei. 



3. 

In den Quellen des römischen Rechts wird exceptio 
ex iure tertii meines Wissens nirgends erwähnt; auch findet 
sich dort keine auf sie abzielende sachliche Erörterung. 

Dagegen wird der genannte Ausdruck bei den Post- 
glossatoren mit einer gewissen technischen Selbstverständlich- 
keit gebraucht. Von da ist er auch als Marginale in Gotho- 
fredische Ausgaben der Glosse übergegangen: Excipere de 
iure tertii^) neminem posse hinc coUigunt (not. Goth. ad. 1. 
18§lD.fam. erc. 10, 2). 

Die sonst wenig beachtete Stelle aus dem Ediktskommen- 
tar des Ulpianus lautet: Sed an in familiae ercisctmdae 
iudicium de niorte testatoris, vel de morte uxoris liberoruni' 
que suorum habebunt quaestionem heredes, quaeritur; et 
rectissime Pomponius ait, haec ad divisionem rerum he7'e- 
ditariarum non pertinere. 



^ Bei unserem Ausdracke findet sich ex und de allezeit gleich- 
massig verwendet. Beides ist zulässig und besagt übereinstimmend die 
Herleitung aus dem Rechte eines Dritten. Das erstere vei-dient den Vor- 
zug, weil bei dem andern noch die weitere Bedeutung des über, hin- 
sichtlich des behandelten Gegenstandes, dazukommt. 
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Die Juristen älterer Zeit, die sich damit befassten, er- 
klärten verschieden. Gothofredus und Faber meinten: 
Der Erblasser sei freventlich getödtet worden, der eine Mit- 
erbe sei in Nachlässigkeit daran Schuld gewesen, dass die 
gerichtliche Verfolgung unterblieben. Als er nun Erbtheilung 
gefordert, habe der andere Erbe ihn als indignus bezeichnet; 
und dieses sei von dem Klagenden als exceptio ex iure tertii 
zurückgewiesen worden, da die Indignität nur von dem Fis- 
kus, und nicht von anderen Erben geltend gemacht werden 
könnte. — Mit mehr Recht wies Voet^ darauf hin, dass 
die Stelle von Indignität gar nichts sage; dass auch vom 
Tode der Ehefrau und der Kinder dort die Rede sei, für 
welche eine Rachepflicht niemals bestanden. Als nächst- 
liegender Sinn ergiebt sich vielmehr: Wenn aus besonderem 
Grunde Jemand für den Tod seiner Frau oder Kinder gegen 
einen Andern einen Ersatzanspruch hat, beispielsweise mit 
actio noxalis oder actio de effusis vel deiectis, so soll ein 
solcher Anspruch nicht zu seiner Erbschaft gehören und der 
actio familiae erdscundae nicht unterliegen. — Damit fallt 
das angeführte Fragment gänzlich aus dem Zusammenhange 
unserer jetzigen Erörterungen. 

Im Jahre 1598 gab der Wittenberger Professor Joh. 
Zanger einen traetatiis de eocceptionibus heraus, ^ worin er 
sich in P. III c. 26 n. 212 sqq. und bes. n. 232 sqq. mit der 
exceptio ex iure tertii beschäftigte. Die Ausführungen 
enthalten im einzelnen manche brauchbaren Anregungen. 
Daselbst auch genauere Citate aus den Schriften der Kommen- 
tatoren, die näher zu verfolgen hier keinen Zweck haben 
dürfte. 



^ Comm. ad pand. (1698) X, 2 d. 7 (woselbst weitere Citate). 
» In 0. 0. (1654) R I wiederholt abgedruckt. 
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Im 18. Jahrhundert erschienen zwei Dissertationen über 
unser Thema; ohne nachhaltigen Eindruck: 

Heinze (Olearius), de exceptione ins tertii concernente 

(1715). 
Dienemann (Henne), de exceptione ad ins tertii per- 
tinente plane inutili (1778). 
Von Praktikern haben sich mit der Frage beschäftigt: 
Mevius, decisiones P. V (1667) n. 33. 
Westphal, Rechtsgutachten (1792) II No. 615. 

In der späteren Litteratur finden sich vereinzelte Er- 
wähnungen der exceptio ex iure tertii bei; 
Glück, Pandektenkommentar VI (1800) S. 469. 
Arndts in Weiske's Kechtslexikon V (1844) S.220 N.77. 
Unger, österr. Privatrecht 11 (1859) § 125 K 28. 
Holzschuher, Theorien. Kasuistik, 3.Aufl.(1881)I§8zull. 
Kurze Bemerkungen auch bei einigen Prozessualisten: 
Linde, Lehrbuch des gemeinen Civilprocesses, 5. Aufl. 

(1838) § 160 N. 7, 8. 
Brackenhoeft, Erörterungen zu Lindes Lehrbuch des ge- 
meinen Civilprozesses (1842) S. 454. 
Koch, preussischer Civilprozess (1848) § 131, IV S. 268. 
Bayer, Vorträge über den ordentlichen Civilprozess, 10. 
Aufl. (1869), § 198, IV S. 623 fg. 
Die einzige Abhandlung, die mir aus neuerer Zeit be- 
kannt geworden, ist der Aufsatz von Herold, Unter welcher 
Voraussetzung liegt eine exceptio ex iure tertii vor, und 
worin beruht deren UnStatthaftigkeit? in Gruchots Beiträgen 
in. Bd. (1859) S. 361—386. 

Aus neueren Lehrbüchern ist zu citiren: 
Dernburg, preussisches Privatrecht, 5. Aufl. (1891), 
I § 127 N. 22. 

2* 
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Windscheid, Pandekten, 7. Aufl. (1891), § 186 N. 10 

(mit weiteren Citaten; — s. auch unt. §. 9, 2). 
Demburg, Pandekten, 5. Aufl. (1896 fg.), II §49 N. 4; 

III § 174 N. 3. 
Cosack, Lehrbuch des Handelsrechts, 4. Aufl. (1898), 
§ 43 No. 9, b); 10 a) zu N. 34. 
Endlich kann noch auf die Bemerkungen bei Kroll, 
Klage und Einrede (1884) S. 121; 267 verwiesen werden. 

Der Gesammteindruck dieser recht zerstreuten Stellen 
und kurzen Anmerkungen in der seitherigen Litteratur geht 
dahin, dass eine latente Tradition der Juristen bestehe: ex- 
ceptio ex iure tertii non datur^ — jedoch mit Aus- 
nahmen! In gewissen Fällen, nehmen fast alle an,i sei 
es zulässig, zu seiner Vertheidigung sich der Rechtszuständig- 
keiten eines Dritten zu bedienen. Aber wann? 

Welche Thatbestände kommen hier überhaupt in ernst- 
hafte Frage? Wie lassen sie sich einth eilen, systematisch 
erfassen und gesichert behandeln? Was für ein einheitlicher 
Gesichtspunkt mag in den Fällen der zulässigen Einreden aus 
dem Rechte eines Dritten zu Grunde liegen? 

4. 

Sobald wir uns dazu wenden, diese Fragen zu ent- 
wirren und in Ordnung zu stellen, so wird eine grund- 
legende Unterscheidung von nöthen sein: Es ist die Er- 
wägung der Einrede aus dem Rechte eines Dritten 



^ Dies dringt namentlich auch in der gerichtlichen Praxis genau 
so durch. Vergl. Entsch. d. 0. Trib. 37 No. 10; Strieth. Arch. 9 No. 1; 
Seuff. Arch. 11 No. 164; 14 No. 149; 15No. 197; 20 No. 240; 21 No. 
14; 24 No. 123; 38 No. 32; Entsch. d. RGer. 15 No. 20; 20 No. 13 (auch 
11 No. 2; 14No. 2). 
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von der Einrede aus dem Rechte gegen einen Dritten 
zu trennen. 

Jenes liegt vor, wenn zwei Verpflichtete einem und 
demselben Gläubiger gegenüber in Frage kommen; z. B. bei 
der Bürgschaft, bei der Pfandklage gegen einen andern als 
den persönlichen Schuldner, bei der Untermiethe und Unter- 
leihe; ebenso, wenn der Eigenthümer einen Besitzer verklagt, 
der für einen mittelbaren Besitzer die Sache hat; sowie/auch 
bei der Uebernahme fremder Schulden und der nunmehrigen 
Belangung des üebemehmers. Die Frage erhebt sich weiter 
im Falle der Anweisung des Gläubigers an einen annehmen- 
den Schuldner des ersten Schuldners; bei mehreren Gesammt- 
schuldnern; und besonders da, wo von dritter Seite her dem 
Gläubiger die gleiche Leistung versprochen oder sonstwie 
geschuldet ist. 

Das zweite ist umgekehrt da gegeben, wo ein und der- 
selbe Verpflichtete mehrere Berechtigte sich gegenüber sieht, 
vor allem mehrere Gesammtgläubiger;^ und es sich nun 
fragt, in wie weit er sich dem Einen gegenüber auf eine 
etwaige Gebundenheit des Dritten ihm, dem Schuldner, 
gegenüber berufen kann. 

Dabei kann zunächst in beiden Richtungen es offen 
bleiben, ob die mehreren Betheiligten gleichzeitig oder 
nach einander auftreten. Mithin könnten in der an zweiter 
Stelle angeführten Möglichkeit namentlich auch die altüber- 
kommenen und neugefestigten Rechtsbestimmungen erwogen 
werden, wonach der Drittsehuldner dem Cessionar gegenüber 



^ Interessant hierfür die Besonderheit von CC. 1166; — vergl. 
darüber Crome, Grundlehren des französischen Obligationenreohts (1894), 
§ 23, IL 
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Einreden aus der Person des Cedenten entgegensetzen darf; ^ 
um dann etwa weiter auftauchende Fragen ähnlicher Bich- 
tung zu betrachten. 

Die vorliegende Untersuchung wird dieses ausser Spiel 
lassen. Sie will sich auf die Erörterung der exceptio ex 
iure tertii beschränken; und die Frage nach exceptio ex 
iure contra tertium anheimgeben. Es könnte sein, dass 
ein Eingehen auf diese letzte Frage von den für unser Thema 
beizubringenden Gesichtspunkten Vortheil zu haben vermag; 
es wäre sogar möglich, dass beide Gebiete später einmal 
unter einer gemeinsamen Formel vereinigt werden könnten. 
Für jetzt verbleibt es bei der Aufgabe, Begrifif und Grenzen 
der zulässigen Einreden aus dem Rechte eines Dritten zu 
bestimmen. Es handelt sich um die Frage, in wie weit ein 
Verpflichteter zu seiner Vertheidigung Einwendungen selbst- 
ständig., geltend machen darf, welche zunächst einem Dritten 
zustehen; einem Dritten, der an und für sich auch als 
Schuldner hätte in Betracht kommen können, sei es gleich- 
zeitig mit dem jetzigen Belangten oder zeitlich vor diesem. 

Bei der soeben nochmals hervorgehobenen Frage ist es 
von vornherein selbstverständlich, dass ein gewisser Zu- 
sammenhang zwischen den mehreren Ansprüchen bestehen 
muss, wenn bei der Geltendmachung des einen eine Ein- 
rede aus dem Rechte des Dritten, der einem andern An- 
sprüche haftet, zulässig sein soll. Es müssen die verschie- 
denen — gleichzeitigen oder sich folgenden — Ansprüche 
irgendwelche Identität aufzuweisen im Stande sein, falls 



' GB. 404; vergl. 986, 2; 1156 fg.; dazu 796, 
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anders die den Einen treffende Einwendung auch den Anderen 
schlagen soll. Aber wie beschaffen ist diese Identität, welche 
die erste Voraussetzung einer weiteren Erörterung der ex- 
ceptio ex iure tertii abgiebt? 

Hier entsteht, wie jeder Jurist sieht, eine ähnliche Er- 
wägung, wie bei der Lehre von der Klagenkonkurrenz. ^ Man 
könnte jetzt gleichfalls fragen, ob es auf eine Identität des 
juristischen Gegenstandes oder des Zweckes, ob der juristi- 
schen Thatsache oder des Kechtsverhältnisses ankomme; und 
vielleicht zweifeln, ob für die heutige Gesetzgebung das 
Gleiche, wie für das römische Recht zu behaupten sei. Die 
Einzeierörterung könnte uns weitab führen. Ich gebe für 
den dermaligen Zweck nur kurz die Formel, die meines 
Ermessens am Geeignetsten zutrifft: Zwei Ansprüche stehen 
dann in genügender sachlicher Verbindung, um bei der Frage 
nach der Zulässigkeit einer exceptio ex iure tertii über- 
haupt in Erwägung zu kommen, wenn sie auf einen und 
denselben Erfolg für das Vermögen des Gläubigers 
abzielen. Will man hinzufügen, auf den gleichen tvirth- 
schaftlichen Erfolg, so darf bei diesem Zusätze doch nie 
vergessen werden, dass er nur im Sinne der konkreten Be- 
thätigung bestimmter Rechtsnormen klare Bedeutung hat; 
es ist immer eine nach rechtlichen Regeln eintretende Alte- 
ration des Gläubiger Vermögens, die in Frage steht. 

Diese Eigenschaft eines gewissen Verbundenseins ist 
die Vorbedingung, unter der allein die Statthaftigkeit einer 
exceptio ex iure tertii in Erörterung kommen kann; ist jene 
nicht gegeben, so bleibt unser Problem ausser Betracht. 



* Vgl. Merkel, Ueber den Konkurs der Actionen nach römischem 
Privatrecht (1877) S. 81 ff. 
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Wenn der Miether die Sache in Untermiethe weiter 
gegeben hat und nach Beendigung dieses Verhältnisses von 
dem üntermiether heraus verlangt, so kann dieser dem Kläger 
niemals Einwendungen entgegensetzen, die der Hauptver- 
miether gegen den Anspruch des Miethers auf Ersatz von 
nothwendigen Verwendungen hätte vorschützen können. 

Das ist in der That eine selbstverständliche Betrachtung; 
und es mag sein, dass darauf die grundsätzliche Ablehnung 
der exceytio ex iure tertii bei Manchen zurückgeht, da bei 
Ansprüchen mit inhaltlich verschieden gerichteter Absicht 
der Zusammenhang fehlt, der als unerlässliche Voraussetzung 
gefordert werden muss. Aber es erledigt die Frage nach 
etwaiger Statthaftigkeit von Einreden aus dem Bechte eines 
Dritten noch gar nicht; sondern bereitet ihre Lösung nur 
vor. Unter den hiernach in engere Wahl zu setzenden 
mehreren Ansprüchen auf Leistung desselben Erfolges ist 
nun erst noch näher zu untersuchen, welche davon nach 
einem genaueren Merkmale derartig den gleichen Erfolg 
erstreben, dass bei ihnen eine exceptio ex iure tertii zu- 
lässig ist. 

Dass die Gleichheit des durch mehrere Ansprüche er- 
strebten Erfolges nicht unbedingt und nicht in exacter 
Deckung vorzuliegen braucht, bedarf keiner näheren Aus- 
führung. Sie kann sich auf das Ganze der Leistung oder 
auf einen Theil beziehen; es tritt unsere Frage natürlich 
nur soweit auf, als eine Deckung in dem vorzunehmenden 
Erfolge besteht. Und es ist möglich, dass das angestrebte 
Ziel auf verschiedenen Rechtswegen und auf dem einen nur 
mittelbar verfolgt wird, beispielsweise bei der Pfandklage 
neben der persönlichen Forderung; auch hier ist aber Iden- 
tität des gewünschten Erfolges genügend vorhanden, um die 
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Frage nach der Möglichkeit von Einreden aus dem Rechte 
des Dritten an und für sich genügend begründet erscheinen 
zu lassen. 



Bei der Stellung und Weiterführung unserer Frage wurde 
von dem Begriffe des Anspruchs ausgegangen, wie er in der 
Sache nachgerade mit ziemlicher Uebereinstimmung heute ge- 
fasst wird und seine legale Formel im bürgerlichen Gesetz- 
buche (194) gefunden hat: als das Recht, von einem Andern 
ein Thun oder Unterlassen zu verlangen. Auf das Verhält- 
niss dieses Begriffes zu der actio des römischen Rechts 
braucht hier nicht eingegangen zu werden. Auch ist es 
nicht veranlasst, die Erörterung auf den Begriff des Rechts- 
verhältnisses auszudehnen. Im Besonderen kommt nichts 
darauf an, ob die Ansprüche einem Schuld Verhältnisse oder 
einem dinglichen Rechte entstammen. Und es ist vor allem 
gleichgültig, ob die mehreren in Erwägung zu ziehenden 
Ansprüche auf ein und dasselbe Rechtsverhältniss zurück- 
zuführen sind oder auf verschiedene. Auf die einzelnen 
Schwierigkeiten, die hier, namentlich in der Lehre von den 
Gesammtschulden, entstehen können, wird an geeigneter 
Stelle noch zurückzukommen sein. 

Dagegen ist an diesem Orte, wegen der genannten Vor- 
aussetzung mehrerer auf den gleichen Erfolg abzielender 
Ansprüche, das früher viel besprochene beneficium compe- 
tentiae ex iure tertii auszuscheiden.^ Es würde nicht 



^ H eil fei d, opuscula no. 25: de benefieio competentiae proprio 
aeque ac ex iure tertii. Zustimmend: Thibaut, System § 662. Da- 
gegen: Puchta, Pandekten § 245; Vangerow, Pandekten § 174. 
Anm. 2, lle); Sintenis, Civilrecht § 91 N. 70: 3). Für das preussische 
Recht: Koch, preussisohos Privatrecht §488, U. 
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hierher gehören, auch wenn es in dem heutigen Rechte 
einen es aufstellenden Rechtssatz gäbe. 

Nach jener Lehre sollte die Rechtswohlthat des Noth- 
bedarfs einem Jeden zukommen, der aus fremdem Vermögen 
her seinen Unterhalt bezöge; mit dem Untergedanken, dass 
diese Zuwendungen von der Zwangsvollstreckung ausge- 
nommen und dem Alimentirten zu seinen Gunsten ver- 
bleiben sollten. Daher stellte die alte Praxis sowohl die ver- 
tragsmässigen wie die gesetzlichen Unterhaltspflichten hier- 
her, fügte als wichtige Einzelfölle die Civilliste der Fürsten, 
die Apanagen der Prinzen, Besoldungen der Beamten und 
Pfründeneinkommen von Geistlichen bei, und wandte es in 
doppelter Art an: indem einmal der Schuldner selbst, dem 
die Subsistenzmittel schon gereicht waren, die Competenz, 
wie bei allen anderen Fällen dieser Rechtswohlthat sollte zu- 
rückhalten dürfen, oder aber eine Pfändung der noch aus- 
stehenden Alimenten- oder Gehaltsforderung gegenüber dem 
zu ihrer Leistung Verpflichteten nicht statthaft sein sollte. 

Daraus erhellt, dass die genannte Einrichtung nur ganz 
vag und unklar den Einwendungen ex iure tertii eingereiht 
werden konnte; sie gehört überhaupt nicht hierher, weil es 
sich jetzt gar nicht darum handelt, ob gegen den einen vom 
Gläubiger erhobenen Anspruch eine Einrede vorgebracht 
werden kann, die einem zweiten Ansprüche gegen eine dritte 
Person von dieser aus entgegengestanden hätte. 

Die wenigen Fälle der Rechtswohlthat eines Nothbedarfs, 
welche das bürgerliche Gesetzbuch bei der Schenkung, der 
Haftung der Unzurechnungsfähigen und der Unterhaltspflicht 
nach Verwandtschaftsrecht aufgenommen hat, enthalten so- 
gar, wie schon bemerkt, eine Möglichkeit, jenen Zweifel 
aufeuwerfen, überhaupt nicht 
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7. 

In dem Ausdrucke der Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten ist Einrede in dem weiten, wie man sagt, processu- 
alischen Sinne gebraucht, wonach es jedes Gegenvorbringen 
eines Belangten bedeutet, das nicht Klageleugnung ist Es 
giebt den Klagegrund an sich zu, behauptet aber einen 
neuen Thatbestand, der zur Abweisung des erhobenen An- 
spruchs führen muss; sei es durch Aufstellung einer rechts- 
vernichtenden Thatsache, wie der Zahlung oder eines Er- 
füllungssurrogates, sei es durch eine Einrede im engeren 
Sinne, als einem Gegenrechte, das zur Verweigerung der 
Leistung auf Zeit oder für immer befähigt. Man könnte 
fragen, ob bei dieser Sachlage die üebertragung des älteren 
Ausdruckes der exceptio ex iure tertii in die Wendung der 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten nicht vielleicht durch 
die Sprechweise der Einwendung oder des Einwandes aus 
dem Kechte eines Dritten zu ersetzen sei; denn es könnte 
nach manchem Wunsch in Jurisprudenz und Gesetzgebung 
das Wort Einrede die enge Bedeutung einer Unterabtheilung 
von Einwendungen, als aller Vertheidigungsmittel, die 
nicht Klageleugnung sind, allein zu vertreten erhalten. Aber 
diese versuchte Redeweise steht noch nicht so fest, dass 
die ursprüngliche, gut entsprechende Uebersetzung fallen 
müsste. Und sobald ein Einwand eines Beklagten als im 
Process wirksam gedacht wird, stellt sich doch jener alte 
Sprachgebrauch wieder ein, bei dem wir hiernach in er- 
wähnter Weise stehen geblieben sind. 

Als Einreden aus dem Rechte eines Dritten können an 
und für sich alle möglichen Einwendungen in Betracht 
kommen. Insbesondere handelt es sich keineswegs immer 
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um den Einwand der Endigung, weil ein entsprechender 
Anspruch gegen den Dritten bereits getilgt, insbesondere 
von dem Dritten schon erfüllt worden sei, sondern um Vor- 
bringen jeder denkbaren Einrede des Dritten, wie die des 
nicht erfüllten Vertrages, des allgemeinen Zurückbehaltungs- 
rechts, der Verjährung u. s. w.* 

Darum kommt es für die Frage nach Zulässigkeit einer 
exceptio ex iure ieriii auch nicht wesentlich in Betracht, ob 
jemand erst hinter einem Dritten haftet und nur dann ein- 
zutreten hat, wenn von diesem nichts zu erlangen ist So 
in manchen Fällen von Versicherungen oder bei Ansprächen 
nach den Ausführungsgesetzen zu dem Reichs -Viehseuchen- 
gesetz, sowie bei gesetzlicher ünterhaltungspflicht oder Armen- 
unterstützung; im Falle der Bürgschaft und im besonderen 
bei der fideiussio indemnitatis] oder für die civilrechtliche 
Haftung eines Beamten.* Denn es bleibt hier überall offene 
Frage, ob dann, wenn der Haftende in Betracht gezogen 
wird, er sich nicht doch vielleicht der Einrede bedienen 
dürfe, welche dem inhaltlich vor ihm Haftenden gegen den 
Berechtigten zustanden. 

Wenn es sich dagegen um eine Klageleugnung han- 
delt, so wird ausnahmslos nur von der Stellung des jetzigen 
Beklagten aus geurtheilt. Er stellt in Abrede, dass gerade 
ihm gegenüber der Gegner einen rechten Hagegrund vor- 
bringen kann. Es ist ausschliesslich auf seine Person und 
nur auf seine rechtliche Beziehung zum Kläger zu sehen; 



^ In wie weit auch Drohung und Betrug einredeweise, nicht nur 
durch Anfechtung, geltend gemacht werden können, darüber s. Küntzel 
in Gruchot's Beiträgen 41, S. 435 ff. 

« Vgl. GB. 839, 1/2; — 829 und 832. 
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und es bewegt sieh im Rahmen blosser Verneinung.^ Eine 
Bezugnahme auf die rechtliche Lage eines Dritten ist bei 
einer vom Beklagten vorgebrachten Klagleugnung in sich 
schon ausgeschlossen 2, weil die Klage von vornherein danach 
unbegründet sein soll und nicht erst durch Ziüiülfenahme 
einer Einrede des Beklagten oder eines Dritten geschlagen 
werden müsste. 

In besonderer Art steht es auch mit gewissen Rechts- 
behelfen, welche nur die Möglichkeit gewähren, einen be- 
gründeten Anspruch wieder aufzuheben. Dahin zählt nach 
dem Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches vor allem die An- 
fechtung, das Rücktrittsrecht, die Aufrechnung. Sie bieten, 
wie bemerkt, nur Möglichkeiten zu einer Rechtsänderung 
und vielleicht zur Begründung neuer Rechte und Pflichten. 
Da kann von Einrede aus dem Rechte eines Dritten keine 
Rede sein. Die Ermächtigung zur Bethätigung solcher Rechts- 



^ Auch bei der exceptio ex iure contra tertium kommt der 
Gegensatz in entsprechender Art zur Erwägung. So in der viel erör- 
terten Frage, ob der debitor cessus die Simulation der Abtretung mit Fug 
vorbringen dürfe? (S. Dem bürg, Pandekten II, §49 N. 4). Die Frage 
ist auch vom GB. nicht ausdrücklich entschieden. GB. 405 findet keine 
Anwendung, weil dort von einem Scheingeschäft zwischen bisherigem 
Gläubiger und Schuldner die Rede ist, wogegen der gutgläubig erwer- 
bende Cessionar geschützt werden soll; 409 giebt dem Schuldner das 
Recht, aber nicht die Pflicht zur Leistung an den als neuen Gläubiger 
auftretenden. Und 410 erledigt das auch nicht andere. — M. E. ist die 
Frage zu bejahen. Die Selbstständigkeit des Cessionsactes (gegen- 
über dem Cessionsgrunde spricht nicht noth wendig dagegen: denn 
immer muss Jener doch ernstlich gemeint sein. Fehlt das, so leugnet 
der Drittschuldner die Klage, indem er den Kläger nur als angeblich 
Berechtigten hinstellt. Anders deshalb, wenn nur ein Anfechtungsrecht 
des Cedenten in Frage wäre. — Ueber Vorbringen der Nichtigkeit des 
Eigenthumserwerbes s. Herold a. a. 0. (ob. § 3) S. 379 f. Ygl. auch unt. 
§ 13. — Seuff. Arch. 14 Nr. 149; 20 Nr. 249. 

' Uebereinstimmend Dernburg, preussisches Privatrecht I, § 127 
N. 12. 
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Zuständigkeiten l^omnit immer nur bestimmten Personen zu; 
und diese selbst oder ihre Vertreter müssen sie ausüben. 
Dagegen kann für ein Recht, die in solcher Richtung einem 
Dritten zustehende Befugniss für sich zu verwerthen, nie- 
mals ein Grund vorliegen.^ Es kann dahingestellt bleiben, 
ob man die genannten Möglichkeiten zu Rechtsänderungen 
selbst wieder zu den Vermögensbestandtheilen des damit von 
der Rechtsordnung Beliehonen zählen soll: In jedem Falle 
würde es ein Eingriff in eine fremde Rechtssphäre sein, 
durch dessen Bethätigung Gerechtsame des Dritten alterirt 
und zerstört würden. Und da sowohl Aufrechnung wie An- 
fechtung oder Rücktrittsrecht bei ordnungsmässiger Ausübung 
die Rechtslage des dazu Berechtigten endgültig ändert, so 
ist für eine fremde Person eine Befugniss, von sich aus, 
ohne weitere besonders begründete Ermächtigung, in die 
rechtlichen Angelegenheiten jenes Dritten umändernd und zer- 
störend einzugreifen, mit den sonstigen Grundsätzen unseres 
bürgerlichen Rechts nicht vereinbar und auch nirgends etwa 
in einer Sonderbestimmung mit ausnahmsweisem Inhalte aus- 
gesprochen. 

Dass sich dies dagegen ändert, sobald Aufrechnung oder 
Anfechtung oder Rücktrittsrecht von dem dazu Berechtigten 
durchgeführt worden ist, erscheint wohl selbstverständlich. 
Denn es handelt sich ja nunmehr um die Behauptung, dass 
ein früher vorhandener Anspruch des Fordemden jetzt so 
getilgt sei, dass auch der Anspruch gegen den dermaligen 
Beklagten mit Fug nicht mehr geltend gemacht werden kann. 
Und dieses greift so wenig in die Rechtssphäre des Dritten 
ein, der den Anspruch durch sein Vorgehen getilgt hat, wie 



^ Vgl. Entsch. des RGer. Bd. 38 S. 289. 
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etwa der Hinweis darauf, dass dieser Dritte den jetzt for- 
dernden Gläubiger schon bezahlt habe. Dem Dritten wird 
nichts genommen, noch auch in seinen Rechtsbeständigkeiten 
verändert: Und es kann sich deshalb nur fragen, ob aus 
der besonderen Rechtslage des nunmehr Belangten heraus 
die Berechtigung zu der genannten Verweisung auf die ge- 
schehene Tilgung des Anspruches gegen und durch den 
Dritten zuzugestehen ist? Was nun im Folgenden gerade 
untersucht und nach festen Grenzen der Zulässigkeit be- 
stimmt werden soll. 

Hiernach würde eine Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten, genauer gefasst, dann in Frage stehen: sobald gegen 
einen an sich begründeten Anspruch eine rechtsvernichtende 
oder hemmende Thatsache von Jemandem vorgebracht werden 
kann, und nun eine andere Person diese dem Dritten zu- 
stehende Einrede für sich benutzen will, um einen auf den 
gleichen Erfolg gerichteten Anspruch desselben Gläubigers 
zurückzuschlagen.^ 

8. 

Im System des bürgerlichen Rechts verdient die exceptio 
ex iure tertii zweifellos ihren Platz in der allgemeinen Lehre 
von den Vertheidigungsmitteln des Beklagten und den Ein- 
reden. So liegt es nahe, zunächst einmal zu fragen, ob man 
ältere Eintheilungen und darauf fussende Lehren hier zur 
Stütze verwenden könne. Dabei kommt offensichtlich die 
Unterscheidung von exceptiones personae und m eohaerentes 



^ Soweit danach eine dauernde ausschliessende Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten zusteht, würde natürlich auch Rückforderung nach 
GB. 813 Anwendung finden; ebenso wohl 886. Dagegen anders zu be- 
handeln 1169-, sowie auch 1254. 



\ 
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in Betracht^ Die nähere Erwägung führt jedoch zu Beden- 
ken, welche die Yerwerthung jener Begriffe verbieten dürfte. 

Zunächst erscheint der Begriff der eocceptio personae 
cohaerens nicht immer eindeutig bestimmt. Bald wird er für 
Einwendungen eingesetzt, die durch den begründenden Act, 
z. B. den Stundungsvertrag, auf die Person des einen Be- 
theiligten beschränkt worden sind; bald auf Einreden, die 
mit dem Tode des zu ihnen Berechtigten endigen, oder auf 
solche, die zwar auf die Erben, nicht aber auf Sondemach- 
folger übergehen, oder auch auf derartige Gegenrechte, die 
zwar dem Hauptschuldner, nicht aber dem Bürgen oder 
Pfandeigenthümer zustehen; zuweilen auch alles dieses oder 
einzelnes in verschiedener Zusammensetzung mit einander 
verbunden.* 

Das deutsche bürgerliche Gesetzbuch hat in allgemeiner 
gesetzlicher Bestimmung keiner möglichen Einwendung eines 
Verpflichteten den Charakter des höchst persönlichen Rechts 
beigelegt^ Die wenigen Fälle der Rechtswohlthat des Noth- 
bedarfes, die oben schon angeführt wurden (§ 6), sind nicht, 
wie im römischen Rechte, als höchst persönliche Einreden 
bestimmt, die etwa dem Bürgen des Verpflichteten nicht zu- 
stände (s. unt § 11). Auch für das Zurückbehaltungsrecht 
der Ehefrau bei Gütertrennung nach GB. 1428 (vgl. 1585) 
ist ein Grund für höchst persönliche Eigenart m. E. aus dem 
Gesetzbuche nicht zu entnehmen; wenn etwa Vater oder 



* Dagegen nicht diejenige der eoceeptiones in personam und in 
rem^ da diese nur zur Betrachtung einer Analogie für die Einrede aus 
dem Rechte gegen einen Dritten führen würde. 

* Material namentlich bei Savigny, System V., S. 177 f.; Dern- 
burg, Pandekten I, § 138 Nr. 2; Preussisches Privatrecht I, § 127 N. 12. 

' A. M. Hellmann in seiner trefflichen Darstellung der Lehre von 
den Einreden in : Vorträge über das Bürgerliche Gesetzbuch (1897) S. 205. 
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Bruder der Frau für die Erfüllung der Beitragspflicht zum 
ehelichen Aufwand gut gesagt hätten, so würde von ihnen 
nach GB. 1428 gerade so verfahren werden können, wie von 
Seiten der Ehefrau. Richtig ist, dass bei Gesanimtschuld- 
nern der Erlass in seiner Wirkung auch rein persönlich 
sein kann. 

So weit nun aber eine Einrede einen höchst pei-sön- 
Uchen Charakter im einzelnen Falle trägt, so besagt dieses 
doch nur etwas Negatives; man weiss danach, dass diese 
Einrede von einem Dritten nicht geltend gemacht werden 
kann, sondern nur von der Person, der sie wirklich ver- 
liehen ist Aber daraus folgt nicht, dass die anderen Ein- 
reden — und es würden fast alle möglichen Einreden über- 
haupt sein — nun in freier Weise, bloss unter unserer 
obigen elementaren Voraussetzung (§ 5) von Fremden be- 
nutzt werden dürften. Es bleibt dieses vielmehr eine offene 
Frage, die erst für sich besonders gelöst sein will.^ Auch 
dieses führt mithin zu dem Ergebnisse, dass es auf die be- 
sondere Art des Verhältnisses zwischen der Pflicht des 
Einredeberechtigten und der Pflicht des jetzigen Beklagten 
ankommen muss; und nicht etwa bloss auf die Besonder- 
heit des sachlichen Inhaltes einer Einrede, der in Allge- 
meinheit die Verwendbarkeit durch einen Fremden zuliesse. 



^ Ganz unzureichend ist es, sich nur auf ^die Grundsätze der Sach- 
legitimation*» zu berufen (Herold S. 386, Kroll S. 267, s. oben §3). 
Gemeint ist die alte Unterscheidung von Ugitimatio ad processum und 
cui eatisam. Da aber das letztere für unseren Zusammenhang nur be- 
sagt, dass bei der exceptio der Beklagte ebenso zur Vorbringung berech- 
tigt sein müsse, wie der Kläger zur Vornahme seiner Klage, so ist man 
für die Lösung der Frage nach der Zulässigkeit der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten mit der genannten Auskunft genau so weit, wie 
ohne sie. 

3 
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9. 

Von manchen Juristen ist versucht worden, die Zu- 
lässigkeit einer exceptio ex iure ieriii aus vorliegendem 
Interesse eines Betheiligten abzuleiten; und zwar in doppel- 
ter Richtung. 

1. Man stellte es darauf, dass ein Interesse des 
jetzigen Beklagten daran bestehen könne, sich der einem 
Dritten zustehenden Einwendung zu bedienen. 

Unter den Aelteren behaupteten dieses Zanger und 
Mevius^ unter Berufung auf die Bestimmung Justinians, 
nach welcher der nachstehende Pfandgläubiger dem vorgehen- 
den gegenüber sich auf die Einreden des persönlichen Schuld- 
ners berufen durfte. Von neueren Juristen lehrt namentlich 
Kroll 2: „Beklagter darf sich nicht auf das Recht eines 
Dritten berufen, wenn nicht aus demselben für ihn selbst 
ein eigenes Interesse, ein Anspruch erwachsen ist, was aller- 
dings im einzelnen Falle oft zweifelhaft sein kann.'' 

Nun würde das allgemeine Bedenken, dass mit dem 
Abstellen auf das Interesse des Beklagten eine nicht lös- 
bare Unbestimmtheit eintreten müsste, nicht stichhaltig sein: 
am wenigsten darf derartiges dem neuzeitlichen Rechte gegen- 
über geschehen, das in immer steigendem Maasse und in 
einer nicht zu vermeidenden Entwickelung auf die Verwer- 
thung solcher Art von Normen, gerade auch mit dem aus- 
drücklichen Hinweise auf das Interesse, hingeführt wird; 
so dass die Aufgabe der Jurisprudenz nicht sowohl darin be- 
stehen kann, gegen diese sachlich noth wendige Ausbildung 



^ Dagegen Herold (Citate ob. §3). 

* Klage und Einrede § 67 S. 267. Vgl. auch Unger, Österr. Privat- 
recht II § 125 N. 28. 
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unseres Rechts Gegnerschaft zu ergreifen, als vielmehr eine 
Methode der gesicherten Behandlung und Anwendung zu 
schaffen und zu lehren. Wohl aber ist in unserem beson- 
deren Falle zu sagen, dass weder der vorhin angeführte Satz 
des Codex, noch irgend welche Bestimmung des heutigen 
Rechts eine so allgemeine Torschrift begründen, wie jene 
Schriftsteller angenommen haben. Auf die Einreden gegen- 
über der actio hypothecaria, insbesondere auf die exceptio 
non numeratae pecuniae, werden wir unten noch zu spre- 
chen kommen; sie sind sowohl für das römische wie für 
das heutige Recht nicht so allgemein auszudehnen; und aus 
dem Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches wüsste ich keine 
einzige Bestimmung zu nennen, welche die gemachte Auf- 
stellung zu rechtfertigen geeignet wäre. 

2. In eigener Art hat Windscheid, an verschiedene 
Andeutungen des römischen Rechts sich anlehnend, die Ein- 
reden aus dem Rechte eines Dritten mit der Fassung abzu- 
grenzen versucht: dass sie dann zulässig seien, sobald ein 
Interesse des Dritten deshalb dazu dränge, weil sonst 
gegen ihn, den Dritten, von dem jetzigen Beklagten und 
dann Zahlenden Rückgriff genommen werden würde; so dass 
die Leistung des jetzt Zahlenden mittelbar eine solche des 
Dritten sein würde. So bei der Comperisation des Correal- 
schuldners mit der Forderung des Mitschuldners; ferner bei 
der reinen Novation mit Wechsel des Schuldners; bei der 
Bürgschaft; der Intercession durch Weiber; und in ande- 
ren entsprechenden Fragen.^ Aber soweit Windscheid für 
die einzelnen von ihm aufgeführten — und immer nur im 



^ Windscheid, Pandekten § 259 u. 350 N. 19; 355 N. 13; 477 
N. 9; 487 N. 6; vgl. auch dens., Die indirekte Vermögensleistung in 
Festgabe für Müller (1892). 

3* 
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besonderen Theile vereinzelt behandelten — Fälle Belegstellen 
zur Seite hat, so gruppiren sie sich wesentlich nur um das 
Recht der Bürgschaft Hier aber ist die Bestimmung, dass 
der Bürge sich der Einreden des Hauptschuldners bedienen 
dürfe, sowohl im römischen wie heutigen Rechte auf einen 
anderen allgemeinen Gedanken zurückzuführen, als den von 
Wind scheid angeführten (s. unten §§ 11, 12). Und da, wo 
die letztere Auffassung aufzutauchen scheint, ist sie doch 
weit entfernt, so grundsätzlich für die Gesammtstimmung des 
römischen Vermögensrechtes einzutreten, dass aus ihr eine 
allgemeine Abgrenzung der Statthaftigkeit von exceptiones ex 
iure tertii entnommen werden könnte. Wie soll denn der 
jetzige Beklagte dazu kommen, die Interessen eines Dritten 
mit rechtlicher Befugniss ohne dessen Wunsch und Willen 
wahren zu dürfen, bloss deshalb, weil sonst der Dritte ihm, 
dem jetzigen Beklagten, später etwas ersetzen muss? Schon 
vom Gesichtspunkte der negotiorum gestio aus ist ein solches 
unbevollmächtigtes Eingreifen nichts weniger als unbedenk- 
lich i; — hier, wo es sich darum handelt, Rechtszuständig- 
keiten eines Dritten ohne dessen Einwilligung für sich, 
den jetzigen Beklagten, zu benutzen, dürfte es unmöglich ge- 
nügen, wenn für die Berechtigung zu der Verwerthung eines 
fremden Einwendungsrechts nur dieses angeführt würde: 
weil ja sonst später der Dritte wird Ersatz leisten müssen. 
Das aber ist Sache des Dritten; für den derartig zu sorgen 
— wenn kein anderer Rechtsgrund vorliegt — die allge- 
meine Rechtsverbundenheit keine Unterlage gewähren dürfte. 
Es sind drei Leute betheiligt oder doch in Frage, zwei davon, 
der Gläubiger und der jetzige Beklagte, stehen in recht- 



^ S. jetzt die scharf abgegrenzten Bestimmungen des GBes. 679, 683. 
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lieber Auseinandersetzung ihrer Befugnisse und Pflichten; 
und nun meint der Beklagte: Es ist doch einfacher, wir 
ziehen das Recht des Dritten, an den ich mich später sonst 
halten würde, auch gleich in unsere Auseinandersetzung 
hinein und verwerthen die dem Dritten zustehenden Ein- 
wendungen — allerdings, ohne den Dritten, dessen Recht 
wir einbeziehen, selber zu fragen und zu betheiligen. — 
Das ist schwerlich nach römischem und sicherlich nicht nach 
dem heutigen Rechte zulässig. Braucht man doch nur darauf 
hinzuweisen, dass nach dem bürgerlichen Gesetzbuche 426 
mehrere Gesammtschuldner kraft Gesetzes in einer Gemein- 
schaft stehen und immer einen Rückgriff gegen einander 
haben; und doch ist es von vornherein klar (schon wegen 
der Möglichkeit subjektiver Endigungsgründe bei Gesammt- 
schulden), dass nicht jeder Gesammtschuldner ohne weiteres 
Einwendungen vorbringen darf, die seinem Mitschuldner 
gegen den Anspruch ihres Gläubigers zugestanden hätten. 

Nach alle diesem dürfte es nicht der richtige Gesichts- 
punkt für die Abgrenzung zulässiger Einreden aus dem 
Rechte eines Dritten sein, wenn man ihre Statthaftigkeit 
nach dem Interesse des Dritten bestimmen will; und zwar 
nach einem Interesse, das er daran haben müsse, dass jetzt 
schon ein ihm zustehender Einwand benutzt werde, um einen 
etwaigen späteren Rückgriff auf ihn, den Dritten, zu ver- 
meiden. Wenn überhaupt eine exceptio ex iure tertii recht- 
lich zugelassen werden soll, so kann der Grund dazu nur 
in der Eigenart der Rechtsstellung des jetzigen Be- 
klagten gefanden werden; welche rechtliche Lage sich der- 
artig an die eines Dritten anlehnt, dass es ihn befähigt, 
des Dritten Einreden für sich zu gebrauchen. 
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10. 

Damit erscheint die Fragestellung für die Lehre von der 
exceptio ex iure tertii erschöpft. 

Ihre Erörterung gab als erste unerlässliche Toraus- 
setzung für jede Möglichkeit, sich der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten zu bedienen, diese: dass mehrere An- 
sprüche desselben Berechtigten gegen verschiedene Verpflich- 
tete, gleichzeitig oder nach einander, in Betracht kommen; 
welche mehreren Ansprüche auf Herbeiführung des gleichen 
Erfolges für das Vermögen des Gläubigers abzielen. Ist diese 
Voraussetzung nicht gegeben, so ist von vornherein entschie- 
den, dass für eine exceptio ex iure tertii kein Baum ist. 

Dagegen erhebt sich innerhalb des so verbleibenden 
Kreises rechtlicher Thatbestände die Aufgabe nach weiterer 
Zertheilung und nach der Grenze, welche die zulässigen Ein- 
reden aus dem Rechte eines Dritten von den nicht statt- 
haften scheidet. Dieser Aufgabe zufolge sollen im Nach- 
stehenden die sämmtlichen Fälle der angeführten Voraus- 
setzung geprüft werden; um so, wenn es angeht, die ge- 
nannte Grenzbestimmung in einer allgemeinen Fassung zu 
erhalten. 

Die Anordnung der Darstellung wird dadurch bedingt, 
dass die zu erwägenden Fragen in zwei Klassen sich schei- 
den: Entweder stehen die mehreren Ansprüche jetzt noch 
neben einander, wie bei mehreren Gesammtschuldnern, bei 
der Anweisung, bei der Eigenthumsklage gegen einen un- 
mittelbaren Besitzer; oder es ist nur ein einziger Verpflich- 
teter vorhanden, dessen Pflicht aber doch auf den gleichen 
Erfolg für das Gläubigervermögen abzielt, wie ein der Zeit 
nach früherer und jetzt vergangener Anspruch, oder wie 
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eine ihrer rechtlichen Art nach anders geeigenschaftete For- 
derung. Für jenes genügt hier die Frage der Sondemach- 
folge zu nennen; das zuletzt Erwähnte kommt bei der Hypo- 
theken- und Pfandklage in Betracht. 

Beim Durchgehen aller dieser einzelnen Fälle zeigt sich 
nun, dass in dem überlieferten und in dem jetzt geltenden 
bürgerlichen Rechte eine Reihe von hierher gehörigen Fragen 
durch die Gesetzgebung ausdrücklich geordnet worden sind ; 
freilich in ganz zerstreuter Weise und in durchaus verschie- 
denem systematischem Zusammenhange. Diese würden auf 
ihren einheitlichen Grundgedanken zu prüfen sein; der dann, 
falls er sich finden und bewähren sollte, auf diejenigen 
Zweifelsfalle leicht Anwendung erhalten würde, welche von 
dem Rechte in besonderer ausdrücklicher Normierung nicht 
berücksichtigt worden sind. 

Wenn ich das auf diesem Wege gefundene Ergebniss 
an der gegenwärtigen Stelle einstweilen und zum Abschlüsse 
des Entwurfes der Frage fassen und einfügen darf, so geht es 
dahin: dass unter der Eingangs wiederholten Voraussetzung 
zweier gleichzielender Ansprüche eine Einrede aus dem Rechte 
eines Dritten überall da rechtlich statthaft ist, wo an die 
Seite oder an die Stelle einer Verbindlichkeit eine weitere 
Pflicht helfend oder abgeleitet hinzutritt, derartig, dass 
die Nebenpflicht in ihrem Bestände und Inhalte von den 
gleichen Fragen für jene erste Verbindlichkeit abhängig ist. 

Sobald im Kerne eine blosse Erstreckung der Ver- 
bindlichkeit eines Hauptverpflichteten auf eine sachlich 
nebensächlich dazu tretende Person stattfindet: da wird sich 
zeigen lassen, dass bei der Durchsetzung solcher Nebenpflicht 
der in ihr Haftende sich auch der Vertheidigungsmittel des 
Dritten, nämlich des zuvörderst Verbundenen, bedienen darf; 
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dessen Hauptpflicht in der Sache zuvorstand und nur, da 
sie erweiternd sich ausdehnte, den jetzt in Anspruch Ge- 
nommenen als neu Verbundenen ergriff. 



Zweiter Abschnitt. 
Exceptio ex Iure tertli bei mehreren Yerpfllchtcten. 

11. 

Die Frage, die vordem schon in erster Linie die Er- 
wägung nach der Einrode aus dem Rechte eines Dritten 
aufgegeben hat, ist die nach den Einreden des Bürgen. 

Selbstverständlich handelt es sich hier nicht um die- 
jenigen Vertheidigungen, welche dem Bürgen im Gegensatze 
zum Hauptschuldner zukommen, und deren er sich ohne Rück- 
sicht auf inhaltliche Eigenart der Hauptschuld bedienen kann: 
Einrede der Vorausklage und die der Theilung bei mehreren 
Mitbürgen, von denen jene von dem deutschen bürgerlichen 
Gesetzbuche bekanntlich aufgenommen, die zweite abgelehnt 
worden ist. Wir haben es jetzt damit zu thun, dass der 
Bürge, so weit er an sich dem Gläubiger haftet, zu seiner 
Vertheidigung solche Einwendungen herbeiziehen kann, 
welche dem Hauptschuldner, im Falle von dessen Be- 
langung, zustehen. Der Bürge kann sich darauf berufen, 
dass dem Hauptschuldner noch nicht oder nicht ordentlich 
von dem Gläubiger geleistet worden, dass der Hauptschuldner 
ein Zurückbehaltungsrecht in sonstiger Weise habe, dass die 
Hauptschuld verjährt sei, und alles derartige mehr. In sei- 
nem, des Bürgen, Versprechen braucht ein Vorbehalt hierfür 
nicht gemacht worden zu sein und braucht auch gar nicht 
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mittelbar darin zu liegen: Es versteht sich als ergänzen- 
der Rechtssatz von selbst, dass dem Bürgen es freisteht, 
die Einreden des Hauptschuldners geltend zu machen. 

In dieser Weise hat das römische Recht seine Einrich- 
tung der Vorbürgung in der Sache ausgebildet.^ Mit der 
ßeception wurde jener Gedanke als allgemeine Regel für 
Bürgschaften übernommen und als grundlegende [Norm in 
den neueren Gesetzgebungen festgehalten. ^ Das bürgerliche 
Gesetzbuch 768, 1/1 sagt: „Der Bürge kann die dem Haupt- 
schuldner zustehenden Einreden geltend machen." 

Dass es sich dabei nicht um Möglichkeiten handeln 
kann, durch Willensakt eine bestehende Pflicht wieder zu 
beseitigen, wurde oben ausgeführt (§ 7). Der Bürge kann 
nicht ein dem Hauptschuldner zustehendes Rücktrittsrecht 
ausüben; ebensowenig eine Wahl bei alternativer Schuld 
treffen, eine Wandlung oder Minderung vornehmen. ^ Der 
Entwurf I ist hierbei lediglich stehen geblieben; Entwurf II 
und danach bürgerliches Gesetzbuch 770 haben es für Auf- 
rechnung und Anfechtung dahin geändert, dass der Bürge, 
solange eine jener Möglichkeiten für den Hauptschuldner 
besteht, seine Leistung zurückhalten darf.* 

Gewisse Schwierigkeiten sind insofern entstanden, als 
zuweilen in den Erörterungen des römischen Rechts der 
accessorische Charakter der Verbürgung nicht durchgeführt 



^ Allerdings schrittweise und nicht ohne mannigfache Meinungs- 
verschiedenheiten der römischen Juristen; s. Dernburg, Pandekten 11 
§ 79 N. 5. 

* Material in Mot. 2 S. 662. — Ueber das preussische Recht vergl. 
Dernburg, preussisches Privatrecht 11 § 243 N. 22. 

» Mot. 2 S. 663; 3 S. 698. 

* Entsprechend GB. 1137; 1211. 
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worden ist. Hier treten Fälle auf, die auch nach unserem 
neuen bürgerlichen Rechte als Fragen gleichermassen sich 
ereignen können: da Jemand in bewusster Weise für eine 
ungültige Forderung sich verbürgt oder unter härteren Be- 
dingungen als der Hauptschuldner. Aber alsdann ist nur 
soviel sicher, dass das Recht der Bürgschaft nicht mehr An- 
wendung findet; für die positive Bestimmung genügt die 
Angabe jenes Thatbestandes noch gar nicht; es kommt hier- 
für vielmehr noch auf nähere Erörterung über die caiLsa 
einer derartigen Beredung an.i 

Neben dieser Frage sind im römischen Rechte noch 
zwei Gruppen von Möglichkeiten aufgetreten, in denen ein 
Bürge klagbar haften soll, ohne dass es zulässig war, den 
Hauptschuldner zu belangen. Keine von ihnen findet sich 
im heutigen Rechte. 

Die eine bezieht sich auf die oben besprochenen eoccep- 
tiones personae cohaerenies , als welche aber für die Frage 
der Bürgschaft immer nur das benefidum competentiae er- 
scheint. Und von diesem sagt schon Windscheid^ mit 
Recht, dass es nach römischem Rechte schon deshalb dem 
Bürgen gar nicht zustehen konnte, weil diese Einrede sich 
nicht sowohl auf die Schuld, als vielmehr auf ihre Voll- 
streckbarkeit beziehe. Im neuen Rechte ist in den wenigen 
Fällen der Rechtswohl that des Nothbedarfs, die oben schon 
gestreift wurden (§ 6), die Berufung auf den nothwendig zu 
belassenden Betrag ein "Weigerungsrecht des Verpflichteten, 
das insoweit nach der allgemeinen Bestimmung des bürger- 



* Vgl. hierüber Stammler in Arch. f. civ. Pr. 69 S. 38 fg. 

* L. 7 pr. D. de excep. 44, 4. 
8 Pandekten § 477 N. 7. 
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liehen Gesetzbuches 768 dem Bürgen dieses Verpflichteten 
zweifellos zukommen muss (s. auch ob. § 8). 

Die zweite angedeutete Ausnahme des römischen Rechts 
geht auf dessen naturalis obligatio, für welche ein Bürge 
mit der Wirkung sich haftbar machen konnte, dass die Schuld 
von ihm eingeklagt wurde. Der Satz ist in verschiedenen 
Fragmenten der Digesten und den Institutionen Justinians 
allerdings allgemein ausgesprochen;^ und hat dann nament- 
lich bei der exceptio SCi, Macedoniani besondere Anwen- 
dung gefunden. Aber er würde nach unserem jetzigen 
bürgerlichen Rechte nicht haltbar sein. Auf eine Verjäh- 
rung der Hauptschuld kann der Bürge sich ebenso berufen, 
wie der Hauptschuldner, obgleich eine unvollkommene 
Rechtsverbindlichkeit zu Gunsten des Gläubigers verbleibt 
(GB. 223). Die Spiel- und V^Tettschuld (GB. 762), sowie das 
Versprechen des Lohnes für Heirathsvermittlung (GB. 656) 
können, sofern man sie als natürliche Obligationen gelten 
lassen will, nicht zu einer Haftung des Bürgen führen; 
ebensowenig die sonstigen Fälle nicht klagbarer Rechtsver- 
bindlichkeiten im neuen Rechte (vergl. GB. 814; 817). 

Hiernach ist im neuzeitlichen Rechte noch schärfer und 
allgemeiner, als im römischen, der Satz festzuhalten, dass 
die Einreden des Hauptschuldners von dem Bürgen^geltend 
gemacht werden können. Mit solcher Sicherheit, dass sogar 
ein Verzicht des Hauptschuldners auf seine Einrede diese 
dem Bürgen nicht mehr entziehen kann (GB. 768, 1/2); 
und dass besondere Modifikationen nur gelten: einmal für 
die Rechte der Gläubiger gegen Bürgen des Gemeinschuldners 
bei einem rechtskräftig bestätigten Zwangsvergleich (KO. 193), 



^ Stellen bei Dernburg, Pandekten II § 78 N. 5; Windscheid, 
Pandekten § 477 N. 4. 
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und sodann in dem Falle, da der Erbe des Hauptschuldners 
für die Verbindlichkeiten des Nachlasses nur beschränkt 
haftet (GB. 768, 1/2). 



18. 

In der Einrede eines Bürgen ist nun mit Fug eine 
exceptio ex iure tertii zu sehen. Die Toraussetzung der Ein- 
rede bestimmt sich ganz nach der Person des Hauptschuld- 
ners, — die bestehende Einrede kann der Bürge dem Haupt- 
gläubiger gegenüber geltend machen. Er holt sich aus frem- 
der Rechtslage die Einwendung, deren er sich bedient. 

Dieser Auffassung, welcher fast alle Schriftsteller zu- 
stimmen , die in verstreuten Aeusserungen über unsere Frage 
Bemerkungen gemacht haben (s. ob. § 3), ist Herold seiner 
Zeit scharf entgegengetreten. Er meint, dass der Bürge nur 
die Einreden habe, welche mit dem Rechtsverhältniss un- 
mittelbar zusammenhängen und deshalb auch ihn schützen, 
weil er aus demselben belangt werde; der Schuldner sei nur 
die Mittelsperson, durch welche er die ihn schützende Ein- 
reden erlange. 1 Herold sieht den Grund der dem Bürgen 
aus der Person des Hauptschuldners zustehenden Einreden 
eben darin, dass der Bürge möglicherweise einen Rückgriff 
gegen den Hauptschuldner habe, wenn er, der Bürge, die 
Hauptschuld bezahle; nur soweit ein solcher Rückgriff be- 
stehe, kämen dem Bürgen die Einreden des Hauptschuldners 
zu, weil eben nur in diesem Falle das ganze Rechtsverhält- 
niss in sich von dem Gläubiger angegriffen werde und 
werden könne. 



^ Herold a. a. 0., in Gruchot's Beiti'ägen, 3 S. 366—373. 
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Aber diese Meinung, wonach die Einreden des Bürgen 
von seinem Regress gegen den Hauptschuldner abhängig 
seien, war schon im römischen Rechte nicht recht haltbar. 
Allerdings hat der Streit über diese Frage niemals aufgehört; 
aber in der neueren Zeit überwog mit Grund die Ansicht, 
dass ein jeder Bürge, nicht bloss der zum Rückgriff Be- 
rechtigte, auf der Grundlage des römischen Rechts jene Ein- 
reden geltend machen dürfe. ^ 

Für das Recht des bürgerlichen Gesetzbuches ist es. 
zweifellos, dass das Rückgriffsrecht des Bürgen nicht die 
Unterlage der ihm zustehenden Einreden des Hauptschuld- 
ners ist Der Rückgriff kommt ihm ganz allgemein zu: 
„Soweit der Bürge den Gläubiger befriedigt, geht die For- 
derung des Gläubigers gegen den Hauptschuldner auf ihn 
über*' (GB. 774/1). Aber dieser selbe Satz findet sich auch 
in anderen Fällen, in denen Jemand die Schuld eines Schuld- 
nei-s zahlt und nun gegen diesen einen Ersatzanspruch zu- 
folge gesetzlicher Cession erhält; ^ und doch kann nicht da- 
von die Rede sein, dass deshalb in allen diesen Fällen 
auch Einwendungen des Schuldners von dem Zahlenden 
geltend gemacht werden können. 

Hiernach kann der Grund der Einreden des Bürgen 
aus der Person des Hauptschuldners nicht in seinem Rück- 
griffsrechte gegen den Hauptschuldner gefunden werden; 
sondern es werden dem Bürgen jene Einwendungen deshalb 
verliehen, weil seine Pflicht, an sich eine selbstständige 
Schuld, doch innerhalb unseres Zusammenhanges in einem 
grundsätzlichen Abhängigkeitsverhältniss und einer Neben- 
rolle derartig besteht, dass sie all ihr Dasein auf das Be- 



^ Dernburg, Pandekten II § 79 N. 5. 

2 Vgl. Stammler, Recht d. Schuldverhältnisse (1897) § 55 S. 200 ff. 
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stehen einer Hauptpflicht stützen muss, ohne welche sie, 
die Nebenpflicht, ihrer eigenen Meinung nach, gar keinen 
Sinn haben würde. 

Es ist selbstverständlich, dass alle besonderen Thatbe- 
stände, die nach Bürgschaftsrecht zu beurtheilen sind, gleich- 
falls unter die seither besprochene Erwägung gesetzt werden 
müssen. So vor allem der Kreditauftrag: „Wer einen An- 
dern beauftragt, in eigenem Namen und auf eigene Rech- 
nung einem Dritten Kredit zu geben, haftet dem Beauf- 
tragten für die aus der Kreditgewährung entstehende Ver- 
bindlichkeit des Dritten als Bürge^ (GB. 778). Nicht minder 
auch im Fall der Miethe, da der Vermiether eines Grund- 
stückes, der es an einen Dritten veräussert, wie ein Bürge, 
der auf die Einrede der Vorausklage verzichtet hat, dafür 
haftet, dass dem Miether der durch Nichterfüllung der 
Pflichten des Erwerbers entstehende Schaden ersetzt werde 
(GB. 571).i 

Tritt Jemand als Rückbürge für den Ersatzanspruch des 
Hauptbürgen an den Hauptschuldner ein, so kann in leichter 
Weise der Satz von den dem Bürgen zustehenden Einreden 
angewandt werden. Im Falle eines Nachbürgen sind die 
dem Vorbürgen zustehenden Einreden sämmtlich jenem zu 
gewähren. Bei Mitbürgen kann jeder Einzelne die dem 
Hauptschuldner zustehenden Einwendungen für sich selbst- 
ständig geltend machen. 

13. 

Einen zweiten Fall einer zulässigen Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten liefert bürgerliches Gesetzbuch 986, 1/1: 
„Der Besitzer kann die Herausgabe der Sache verweigern. 



^ Eütsprechend auch sonst; vergl. z. B. GB. 1251, 2/2. 
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wenn er oder der mittelbare Besitzer, von dem er 
sein Eecht zum Besitz ableitet, dem Eigenthümer gegen- 
über zum Besitze berechtigt ist" 

Als Beispiel kann in erster Linie auf ein Zurückbe- 
haltungsrecht verwiesen werden, das dem mittelbaren Be- 
sitzer gegen den Eigenthümer wegen nothw endiger Verwen- 
dungen auf die herauszugebende Sache zusteht (GB. 1000);^ 
ihm vielleicht auch aus anderen Gründen zukommt (GB. 273). 
Auf die für das römische Recht wichtige exceptio rei ven- 
ditae et traditae kann in diesem Zusammenhange ^ nach dem 
Rechte des bürgerlichen Gesetzbuches allerdings nicht mehr 
mit gleicher Bedeutung verwiesen werden, weil die Conva- 
lescenz, welche für Verfügungen eines Nichtberechtigten 
wegen späteren Erwerbes des Rechts durch diesen eintritt, 
dem Empfanger alsbald eine dingliche Rechtsstellung über- 
weist (GB. 185). 

Die von älteren Autoren für unsere Frage erwogene 
exceptio nullitatis et vitii eontractiis kann gar nicht hier- 
her gehören. Denn wenn der Besitzer gegen den klagenden 
Erwerber der Sache vorbringt, dass der Erwerbsgrund des 
Eigenthums in concreto nichtig sei, so liegt nicht Einrede 
— und deshalb beim mittelbaren Besitz nicht exceptio ex 
iure tertii vor, sondern Leugnung des klägerischen Eigen- 
thumsrechts (vergl. ob. § 7). 

Die Motive befassen sich noch ausführlich mit der Frage, 
ob gegenüber der Vindication die Berufung auf eine obli- 
gatorische Verpflichtung des Eigenthümers möglich sei.^ 



^ Vergl. dazu Dem bürg, Sachenrecht des Reiches und Preussens 
§§ 121 i%. 

* Ueber die Möglichkeit der obigen exceptio für den Sonder- 
nachfolger s. unten § 25. 

» Mot. zu Entw. I, § 942 Bd. 3 S. 421. 
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Sie nehmen auf eine frühere Ansicht £e2ug, wonach der 
obligatorisch Verpflichtete gar nicht nöthig habe, in Natur 
zu erfüllen, sondern sich durch Leistung des Schadens- 
ersatzes in Geld frei machen könne, demgemäss auch nicht 
durch eine Einrede gegen seinen dinglichen Anspruch zu 
jenem ersten gezwungen werden solle. Aber sie verwerfen 
dieses mit Orund, unter Bezugnahme auf die herrschende 
Lehre der gemeinrechtlichen Doktrin und auf die neueren 
Landesgesetzgebungen, wonach eine solche Beschränkung 
des obligatorischen Zwanges nicht begründet sei. 

Auch die Streitfrage über die rechtliche Natur des 
mittelbaren Besitzes nach dem Rechte des bürgerlichen 
Gesetzbuches braucht hier nicht näher einbezogen zu werden; 
da die Zulässigkeit der Vindication gegenüber dem mittel- 
baren Besitzer kaum noch in Zweifel gezogen werden darf.^ 
Hier ist nun die Rede von dem Falle, da der Eigenthümer 
den unmittelbaren oder Fremdbesitzer auf Herausgabe der 
Sache belangt. Bekanntermassen hat bei dieser Klagean- 
stellung gegen den Fremdbesitzer die Civilprozessordnung 
(76; 77) ihre frühere Regelung des alten Institutes der no- 
minatio auctoris mit Begriffen und Sprachgebrauch des neuen 
Gesetzbuches in Einklang gesetzt; wenn nun der Beklagte 
davon keinen Gebrauch macht, sondern den Prozess gegen 
den klagenden Eigenthümer selbständig aufnimmt und durch- 
führt, so stehen ihm jene Einreden zu, von denen wir am 
Eingange dieses Paragraphen ausgingen. Und dieses sind 
Einreden aus dem Rechte eines Dritten. Sie entspringen 
der Rechtslage des mittelbaren Besitzers und stehen an und 



^ Dem bürg, Sachenrecht des Reiches und Preussens § 118 
No. 2; 9. 
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für sich nur diesem zu; jetzt aber ist der dermalige Be- 
klagte befugt, diese Einwendungen des Dritten für sich 
geltend zu machen. Dabei handelt es sich nicht etwa um 
die Uebertragung des Einrederechts bei der Bestellung des 
unmittelbaren Besitzes: Es ist ganz gleichgültig, ob ein 
solcher Wille des mittelbaren Besitzers oder des Empfängers 
der Sache nachgewiesen werden kann, sondern es versteht 
sich als ein mit der Rechtsstellung eines Fremdbesitzers ge- 
setzlich verbundener Satz, dass dem letztgenannten Besitzer 
jene Einreden aus dem Rechte eines Dritten, nämlich des 
mittelbaren Besitzers, zukommen. 

Das bürgerliche Gesetzbuch fahrt (986, 1/2) mit der 
Besonderheit fort: „Ist der mittelbare Besitzer dem Eigen- 
tbümer gegenüber zur Ueberlassung des Besitzes nicht be- 
fugt, so kann der Eigenthümer von dem Besitzer die Heraus- 
gabe der Sache an den mittelbaren Besitzer oder, wenn 
dieser den Besitz nicht wieder übernehmen kann oder will, 
an sich selbst verlangen.'' Dies schaltet sich in den obigen 
Gedankengang leicht ein: Hier versagt die Einrede dem 
Fremdbesitzer, weil gerade der für den mittelbaren Besitzer 
begründete Einwand darin seinen Inhalt hat, dass das Be- 
halten auf des letzteren Person beschränkt sei. Aber es 
bezieht sich nur auf den dinglichen Anspruch des Eigen- 
thümers auf Herausgabe seiner Sache; handelt es sich um 
Weitergabe einer gemietheten oder geliehenen Sache, und 
es will der Hauptvermiether oder Hauptverleiher 
gegen den Empfanger einen eigenen obligatorischen An- 
spruch geltend machen (GB. 556, 3; 604 4), so steht dies 
unter anderem rechtlichen Gesichtspunkt (s. unt. § 15). 

Endlich sei darauf hingewiesen, dass die Regel des 
bürgerlichen Gesetzbuches 986 in allen anderen Fällen 

4 
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gleichermassen in Frage kommt, da dingliche Ansprüche 
nach Art des Eigenthumsanspruches auf Herausgabe der 
Sache behandelt werden. So beim Erbbaurecht (GB. 1017); 
Niessbrauch (GB. 1065); Faustpfand (1227).' 



14. 

Prüft man nun den in den besprochenen Gesetzesstellen 
sich gemeinsam spiegelnden Gedanken, so ist es der: dass 
zwei Verpflichtete auf den gleichen Erfolg (§ 5) dem Be- 
. rechtigten gegenüberstehen , dass aber indiesemZusammen- 
hange die eine Verbindlichkeit als eine angehängte Neben- 
pflicht erscheint. Sie bedeutet eine Erstreckung der 
Hauptpflicht. Das ist gleichermassen bei der Bürgschafts- 
schuld, wie der Haftung des Fremdbesitzers der Fall. 

Das Merkmal, an dem eine derartige Nebenpflicht 
erkannt wird, ist dieses: dass innerhalb des gegebenen Zu- 
sammenhanges, in der besonderen Verbindung von Ansprüchen 
und Verpflichtungen, die eine Hauptpflicht wohl gedacht 
werden kann ohne die andere, begleitende, des jetzigen Be- 
klagten; nicht aber umgekehrt Nach rechtlicher Festsetzung 
ist, im klaren Sinne der anzuwendenden Normen, für Be- 
stand und Inhalt der jetzt fraglichen Pflicht eine andere 
nothwendig vorausgesetzt. Diese bedingende Verpflichtung 
kann nicht weggedacht werden, ohne ihre abgeleitete Er- 
streckung mit sich in Gedanken zu streichen; während das 
Accessorium^ für die Existenz der Hauptpflicht gleich- 
gültig ist 



^ Dagegen nicht entsprechend: GB. 1632; 2018. 
* Eine kasuistische Ausführung des Gedankens giebt die bekannte 
1. 91 §§ 4, 5 D. de V. 0. (45, 1). 
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Ist diese Sachlage gegeben, so werden dem Nebenver- 
pflichteten die Einreden überlassen, die an und für sich 
dem Hauptverpflichteten zustehen. Und das giebt die Grenze 
der Statthaftigkeit einer exceptio ex iure tertii. 

Die Einwendung kommt zuvörderst dem Hauptver- 
pflichteten zu und nicht demjenigen, der sie jetzt geltend 
macht Dieser letztere tritt auch keineswegs als unmittel- 
barer Stellvertreter des andern auf; dazu fehlen alle Unter- 
lagen einer Vertretungsmacht. Sondern er handhabt das 
Kecht des Dritten kraft seiner eigenen Rechtsstellung. So 
ist dies das Recht, eine fremde Einrede für sich geltend zu 
machen. 

Andererseits wird die exceptio ex iure tertii nur dem 
Neben verpflichteten gegeben; und es steht nicht etwa 
umgekehrt dem Hauptverpflichteten eine Einrede aus dem 
Rechte des in Erstreckung nebenher Haftenden zu, wie sich 
aus der Betrachtung des Bürgschaftsverhältnisses deutlich 
ergiebt, da der Hauptschuldner unmöglich die besonderen 
Einreden, die etwa der Bürge aus eigenem Rechte gegen 
den Hauptgläubiger haben würde, für seine, des Haupt- 
schuldners, Verbindlichkeit verwerthen darf. Ebensowenig 
hat der Drittschuldner Einreden des Cedenten, wenn dieser 
für die Güte der einzutreibenden Forderung dem neuen 
Gläubiger bei der Abtretung Gewähr übernommen hätte 
(vergl. GB. 437; 438); wenngleich die beiden Ansprüche des 
neuen Gläubigers auf den gleichen Erfolg für sein Vermögen 
abzielen. 

Darum würde es auch nicht genügen, die Zulässigkeit 
von Einreden aus dem Rechte eines Dritten einfach darauf 
zu stellen, dass die Leistung des einen Theiles zugleich die 
Verbindlichkeit des andern tilge. Schon jetzt kann darauf 

V 
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verwiesen werden, dass dies namentlich bei Gesammtschulden 
gar nicht stimmen würde, wie gleich gezeigt werden soll 
(§ 15). Auch dort, wie in allen hier näher zu erwägenden 
Fällen, wird nach dem entwickelten Grundgedanken zu 
scheiden und das eben bestimmte Verhältniss von Haupt- 
pflicht und abhängig hinzugefügter Nebenhaftung einzusetzen 
sein. Dies aber auch in Bewährung für alle Zweifelsfälle, 
in denen das Gesetz keine ausdrückliche Entscheidung ge- 
troffen hat; und bei denen nicht immer auf den ersten Blick 
klar erscheint, ob eine exceptio ex iure iertii statthaft sei 
oder nicht. 

Soweit sich die Zulässigkeit der Einreden aus dem 
Eechte eines Dritten feststellen lässt, müssen sie denn auch 
einen selbständigen und unantastbaren Charakter tragen: 
so dass ein Verzicht des Hauptverpflichteten auf die Einrede 
dem Nebenverpflichteten überall so wenig präjudiciren kann, 
wie es bei der Bürgschaft (GB. 768, 2), der Hypotheken- 
(GB. 1137, 2) und Pfandklage (GB. 1211, 2) geschieht; deren 
gesetzliche Behandlung auf alle rechtsähnlichen Fälle einfach 
zu übertragen ist. Für die Auslegung der angeführten 
Stellen kommt freilich in Betracht, dass sie nur vom „Ver- 
zicht auf die Einrede" handeln; wenn dagegen der Haupt- 
verpflichtete die Schuld, aus der sich ci-ie Einrede gegen 
den Hauptgläubiger hätte herleiten lassen, z. B. Ersatzan- 
sprüche wegen Verwendungen, durch Erlassvertrag tilgen 
sollte, so würden die obigen Paragraphen keine Anwendung 
mehr finden können. 

15. 

Es wurde vorhin schon hervorgehoben, dass eine erste 
nahe liegende Anwendung des entwickelten Grundgedankens 
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bei den Gesammtschulden zu machen ist. Dass hier die 
Einreden des einen Mitschuldners nicht ohne weiteres jedem 
anderen Mitschuldner zur Verfügung stehen können, ergiebt 
schon die einfache Besinnung darauf, dass zwischen ob- 
jectiv und subjectiv wirkenden Endigungsgründen unter- 
schieden werden muss. Auf die Einzelheiten kommt es für 
unsere jetzige Absicht nicht an; namentlich auch nicht auf 
die Unterscheidung der seither herrschenden gemeinrecht- 
lichen Lehre von Correal- und reinen Solidarobligationen, 
welche Unterscheidung eine praktische Bedeutung gerade 
nur in der Frage nach den Endigungsgründen besass. Im 
neuen Gesetzbuche ist wesentlich der Gesichtspunkt festge- 
halten worden, dass auf Erfüllung und Erfüllungssurrogate, 
die in der Person des einen Mitschuldners gegeben sind, 
der andere sich ohne weiteres auch berufen kann; auf 
sonstige Endigungsthatsachen aber regelmässig nicht. Für 
den Erlass ist die sachgemässe Bestimmung ^ getroffen, dass 
er je nach der Absicht der den Erlassvertrag Schliessenden 
nur persönlich oder allgemein wirken soll (GB. 423). 

Auf diese positiven Bestimmungen ist die Möglichkeit, 
der Einwendungen aus dem Rechte des Mitschuldners sich 
zu bedienen, einzuschränken; wenigstens was die Regelfälle 
der Gesammtschulden anbelangt, die von zwei, gleich zu 
besprechenden Ausnahmen begleitet werden. 

Die allgemeine Unzulässigkeit der Einreden aus dem 
Rechte eines mithaftenden Gesammtschuldners geht auch aus 
der Möglichkeit hervor, dass die Gesammtschuldner in ver- 
schiedener Art haften können, der eine schlechthin, der zweite 



^ Die nach richtiger Meinung auch für das seitherige Recht schon 
zu behaupten war: Dernburg, Pandekten II § 73 N. 13. 
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unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung/ oder auch 
sonst in abweichender Weise; also auch für den einen unter 
einer Einrede, die dem andern zufolge des Gesammtschuld- 
verhältnisses nicht nothwendig zuzustehen braucht Im ge- 
meinen Rechte ist es oft genug erörtert worden, ob wenig- 
stens nach einer allgemeinen Regel dem einen Correal- 
schuldner die exceptio compensationis des Mitschuldners zu- 
stehe ;* ob allgemein oder niemals oder wenigstens in dem 
Falle, da er aus besonderen Gründen einen Rückgriff gegen 
den Letztgenannten habe. Das fällt für unser heutiges Recht 
weg, in welchem die Aufrechnung eine Tilgungsniöglichkeit 
an Stelle der Zahlimg gewährt, und nicht mehr die Gegen- 
forderung mit einer Einrede behaftet wird (vergl. ob. § 7). 

Der sonach zu behauptende regelmässige Ausschluss der 
exceptio ex iure tertii bei Gesammtschulden bezieht sich im 
Allgemeinen auf jeden Anwendungsfall, mag er aus Rechts- 
geschäft hervorgehen oder unmittelbar auf Grund des Ge- 
setzes. Eine Aufzählung und Durchsprechung der einzelnen 
Fälle muss hier vorausgesetzt werden. 

Aber gemäss dem oben (§ 14) Ausgeführten wird es 
sich anders stellen, wenn die Gesammtschuld als eine solche 
erscheint, die aus Haupt- und Nebenpflicht in dem dort 
beschriebenen Sinne zusammengesetzt ist. Und das ist in 
doppeltem Falle möglich: 

1. Bei XJntermiethe und ünterleihe, nach bürgerlichem 
Gesetzbuch 556, 3 und 604, 4 (ob. § 1).^ Hruza hat diese 



^ Vergl. Entw. I, 322 (als selbstverstäadlich später gestrichen). 
2 Dernburg, Kompensation 2. Aufl. (1868) S. 461 ff.; vergl. S. 457. 
^ Anders beim Niessbrauche : GB. 1059, 2. (Davon wieder ab- 
weichend Entw. eines Schweizer Civilgesetzb. IV: Sachenrecht 810). 
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Bestimmungen scharfsinnig erläutert.^ Dabei wirft er die 
Zweifelsfrage auf, ob der Untermiether und Unterleiber dem 
Vermiether und Verleiher auch noch haften, wenn sie ihrem 
Autor die Sache zurückgegeben haben; und meint, däss der 
Wortlaut für die Bejahung der Frage spreche, obgleich das 
vernünftiger Weise schwerlich gemeint sein könne. Mir 
scheint, dass diese Frage sich dadurch löst, dass im ange- 
nommenen Falle der schuldende Untermiether und Unter- 
leiher wegen schuldloser Unmöglichkeit der Rückgabe frei 
wird. 

Sind gemiethete oder geliehene Sachen in theilbarer 
Leistung zurückzugeben — es sind etwa mehrere Sachen, 
die unter einander vertretbar sind, gemeinschaftlich Gegen- 
stand eines solchen Vertrages geworden, — so fragt es sich, 
ob überhaupt eine Gesammtschuld oder eine getheilte Schuld 
vorliegt? 2 Die richtige Antwort geht m. E. dahin, dass die 
dem Hauptvermiether gegen den Untermiether zustehende 
actio utilis eben nur auf dasjenige geht, was dem Beklagten 
von seinem Autor überlassen worden ist, dass aber inso- 
weit allerdings eine Gesammtschuld vorliegt. 

Bei dieser Gesammtschuld des Untermiethers und des 
Unterleihers dürfte es nun ausser Zweifel stehen, dass die 
beiden genannten Schuldner Einreden, welche der Miether 
und Leiher besitzt, dem Hauptvermiether und Hauptverleiher 



Anders auch, falls dor Pfandgläubiger den Besitz der Sache einer andern 
Pei-son, als einer solchen überlässt, durch die er seiner Verwahrungs- 
pflicht (GB. 1215) genügt. 

^ Hruza, Correalobligation nach dem 2. Eotw. (1895) S. 55 fg. — 
Vergl. auch Oertmann, Kommentar 3. Recht der Schuld verh. (1899) 
zu 556 No. 3 u. 4. 

« GB. 420; — Beispiel ob. § 1, erster Fall, nach Hruza a. a. 0. 
S. 56. 
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gegenüber geltend machen können. Denn ihre Verpflichtung 
ist nur eine neben die Hauptpflicht tretende Schuld, die 
ihre Eigenschaften und Besonderheiten von jener, deren 
sachliche Erstreckung sie bloss bedeutet, ableiten muss. Der 
Hauptvermiether kann gegen den Untermiether unmöglich 
ein stärkeres und freieres Eecht haben, als gegen seinen 
ersten Miether, wenn er von jenem die Sache kraft eigenen 
obligatorischen Eechts zurückfordert. 

2. Die Fälle, in denen Jemand kraft Gesetzes für einen 
eigentlichen Schuldner haften muss. Hier steht im Vorder- 
grunde die Lehre des bürgerlichen Eechts über Haftung für 
solche Personen, die man zu einer Verrichtung bestellt,* so- 
wie die etwas besonders gestaltete Haftung eines rechtsfähigen 
Vereins für den Schaden, den der Vorstand, ein Mitglied 
des Vorstandes oder ein anderer verfassungsmässig berufener 
Vertreter durch eine in Ausführung der ihm zustehenden 
Verrichtungen begangene, zum Schadensersatze verpflichtende 
Handlung einem Dritten zufügt (GB. 31). Sodann der That- 
bestand von bürgerlichem Gesetzbuch 832. Des Weiteren 
kommt in Betracht, dass bei allgemeiner Gütergemeinschaft 
und bei Errungenschaftsgemeinschaft unter Ehegatten der 
Mann für die Verbindlichkeiten der Frau, die Gesammtguts- 
verbindlichkeiten sind, in der Eegel auch persönlich haftet 
(GB. 1459, 2; 1489; 1530, 2). Auch das Genossenschafts- 
recht liefert hier wichtige Anwendungsfälle. So vor Allem 



* GB. 831. — Anders dagegen GB. 278; 664; oder 549, 2; und 
ähnliche Fälle (z.B. Gastwirthe, Spediteure etc.), in denen die Haftung 
des Schuldnei-s in seiner eigenen Hauptschuld des Näheren dahin bestimmt 
wird, dass er durch ein Versehen der Gehilfen und sonst verwendeten 
Personen nicht frei wird , obgleich es in seiner Person ein widriger Zu- 
fall sein mag. Auch GB. 829 ist natürlich nicht hierher zu stellen. 
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das Eecht der eingetragenen Genossenschaften, nach dem 
Gesetze vom 1. Mai 1889, gleichviel welche der drei dortigen 
Haftungsarten im einzelnen Falle beliebt wird.^ 

Bei allen solchen Fällen, zu denen nach römischem 
Eecht namentlich noch die acHones adiecticiae qualitatis 
gehören würden, ist das Verhältniss dieses, dass einer Haupt- 
schuld eine Nebenpflicht beigefügt ist, so dass in solidum 
gehaftet wird, aber der nebenher als Schuldner Beigezogene 
in so sachlich abhängiger Weise und mit dem Gedanken 
blosser Erstreckung von eines Anderen Schuld auf ihn haft- 
bar gemacht wird, dass er der dem Hauptschuldner zu- 
stehenden Einreden, nach dem oben (§ 14) entwickelten 
Grundgedanken, sich bedienen darf. 

Im Besonderen ist hier noch auf die Fassung des bür- 
gerlichen Gesetzbuches 425, 1 m medio zu verweisen. In 
den oben unter 1 und 2 besprochenen Fällen „ergiebt sich 
aus dem Schuld verhältniss ein Anderes'', als dort ergänzend 
bestimmt ist. Es müssen in den jetzigen Rechtsfragen alle 
Endigungsgründe ohne Ausnahme, die in der Person des 
Hauptverpflichteten eintreten, ohne Weiteres auch für den 
Nebenverpflichteten wirken. So namentlich auch die Ver- 
einigung der Forderung mit der Schuld. Beispiel: M. hat 
von V. gemiethet und an A. weiter gegeben; V. stirbt und 
wird von M. beerbt Die Forderung des V. gegen M. ist 
untergegangen, also auch die des V. gegen A. Aber dieser 
haftet selbstredend aus seinem Rechtsverhältniss gegenüber 
dem M. selbst. 



* Vergl. auch HGB. 204; 241; u. a. — Dagegen würde HOB. 128 
mit Fug nicht hierher zu zählen sein, sobald die offene Handelsgesell- 
schaft nur als besonders geartete Gresellschaft, und nicht als juristische 
Person, gefasst wii-d. 
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16. 

Zweifelhaft kann unsere Frage bei der Anweisung 
auftreten. Nachdem dieses Institut sich allgemach in Selbst- 
ständigkeit ausgebildet, ist bezüglich der Einrede des An- 
gewiesenen gegen den Anweisungsempfänger die Frage dahin 
aufgeworfen worden : Ob er sich der Einreden bedienen könne, 
welche er seinerseits gegen den Anweisenden habe; wo- 
bei vorausgesetzt wird, dass er vorher die Anweisung dem 
Anweisungsempfänger gegenüber angenommen hat. Dern- 
burgi beantwortet die gestellte Frage mit Recht dahin, dass 
die Acceptation in verschiedenem Sinne erfolgen könne: ent- 
weder unbedingt auf Zahlung der in der Annahme ge- 
nannten Summe, dann ist für Einreden aus dem Grunde 
der Annahme kein Raum mehr; oder der Angewiesene ver- 
spricht dem Anweisungsempfanger nur dasjenige, was von 
ihm dem Anweisenden geschuldet wird, dann darf er natür- 
lich dem Anweisungsempfänger trotz solcher Acceptation alle 
Einreden entgegenstellen, welche er dem Anweisenden 
gegenüber hat. 

Nun kann aber neben dieser Frage sehr wohl auch die 
weitere auftreten, die des Genaueren in den Zusammenhang 
dieser Erörterungen gehört: Ob der annehmende Angewiesene 
sich dem Anweisungsempfänger gegenüber der Einreden be- 
dienen könne, welche der Anweisende gegen den An- 
weisungsempfänger hat? Denn dieses wäre eine ex- 
ceptio ex iure tertii. 

Scharf genommen kann diese letzte Erwägung nur da 
vorkommen, wo der Anweisende der Schuldner des An- 
weisungsempfängers ist und durch die Ertheilung der An- 



Dernburg, Pandekten II, § 119 N. 10. 
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Weisung den Versuch der Tilgung macht, worauf der An- 
gewiesene seinerseits durch Annahme sich dem Anweisungs- 
empfänger verpflichtet, und nun der alte Satz, dass Anweisung 
keine Zahlung sei, des Weiteren in sein Recht tritt.* 

Das bürgerliche Gesetzbuch verneint für den besonderen 
von ihm normirten Thatbestand schriftlicher Anweisung auf 
vertretbare Sachen die Zulässigkeit von Einreden aus dem 
Rechte des Anweisenden durch die allgemeine Aufstellung: 
„Nimmt der Angewiesene die Anweisung an, so ist er dem 
Anweisungsempfänger gegenüber zur Leistung verpflichtet; er 
kann ihm nur solche Einwendungen entgegensetzen, welche 
die Gültigkeit der Annahme treffen oder sich aus dem In- 
halte der Anweisung oder dem Inhalte der Annahme ergeben 
oder dem Angewiesenen unmittelbar gegen den An- 
weisungsempfänger zustehen (GB. 784, 1). 

Für die mündliche Anweisung sowie die sonstigen durch 
das Gesetzbuch nicht ausdrücklich getroffenen Fälle von 
Anweisungsmöglichkeiten bleibt die Frage offen. Nun könnte 
man daran denken, dass die angeführte Bestimmung von 
Gesetzbuch 784 sich aus der formalen Natur dieser jetzt 
fraglichen Anweisungsart erkläre, die als ein nicht vollkom- 
mener Wechsel behandelt wird, so dass für jene anderen 
Fälle nichts daraus zu folgern sei. Aber dem dürfte das im 
Wege stehen, dass der selbständige Charakter der Schuld 



^ Schwierig und interessant kann sich das gestalten, wenn in diesem 
Thatbestande und Zeitpunkte, der im Texte angenommen wurde, der 
Anweisende in Konkurs fällt. Zwei Fragen: 1. Kann dem Angewiesenen 
der schon angenommen hat, die Zahlung an den Anweisungsempfänger 
untersagt werden? 2. Kann von dem Letzteren verlangt werden, dass 
er die erhaltene Anweisungsurkunde an den Konkursverwalter des An- 
weisenden zurückgebe? — Vgl. den Rechtsfall bei Westphal, Rechts- 
gutachten (ob. § 3). 
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des annehmenden Angewiesenen diese nicht mehr als eine 
Nebenpflicht im Sinne des oben gefundenen Princips er- 
scheinen lässt. Eine Anweisungsschuld des Angewiesenen 
ist in sich davon ganz unabhängig, ob sie als Accessorium 
neben eine Hauptpflicht des Anweisenden gegen den An- 
weisungsempfänger hinzutritt Sie ist eine eigene und selb- 
ständige Hauptschuld und in ihrem sachlichen Kerne nicht 
nur die Erstreckung einer anderen Pflicht; sie stützt sich 
auf das Annahmeversprechen des Angewiesenen als solches, 
ganz gleichgültig, ob der Anweisende dem Anweisungs- 
empfänger überhaupt etwas schuldig ist oder nicht Danach 
dürfte es das Richtige sein, in allen Fällen einer Anweisung 
ohne Ausnahme, nicht nur in den vom bürgerlichen Gesetz- 
buche ausdrücklich geregelten, Einreden des Angewiesenen 
aus dem Rechte des Anweisenden gegen den Anweisungs- 
empfänger für unzulässig erklären. 

17. 

Schliesslich folgt aus dem oben (§ 14) aufgestellten Lehr- 
satz, dass in allen anderen Fällen, da Jemand gegen zwei 
Schuldner Ansprüche hat, die auf den gleichen Erfolg für 
sein Vermögen abzielen, eine Einrede aus dem Rechte eines 
Dritten immer unzulässig ist. 

Es können dabei jetzt nur noch solche Thatbestände in 
Betracht kommen, bei denen aus zwei getrennten Rechts- 
gründen geschuldet v^ird; die aber dadurch in eine zu- 
sammenfügende Betrachtung gerückt werden, dass in den 
beiden Thatbeständen das gleiche Einzelmoment, als ein für 
die Rechtsbegründung bedeutsames Element sich befindet, 
z. B. der Tod eines Menschen. Aus jedem der zusammen- 
gesetzten Thatbestände entsteht ein Anspruch gegen eine 
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verpflichtete Person, und beide Ansprüche stehen mit Rück- 
sicht auf das genannte Einzelmoment in einer gewissen Be- 
ziehung derartig zu einander, dass die Frage doch leicht 
auftaucht, ob nicht der eine Verpflichtete sich darauf berufen 
kann, dass der andere bereits geleistet habe oder dass sonst 
eine Einwendung von seiten des anderen Verpflichteten dem 
gemeinsamen Berechtigten gegenüber mit Erfolg hätte er- 
hoben werden können. 

Unter den oben (§ 2) aufgeführten Fällen aus der ge- 
richtlichen Praxis findet sich eine Streitsache, in der es sich 
fragte, ob die Wittwe eines Reisenden, der beim Eisenbahn- 
betriebe getödtet worden war, sich die Leistung aus einer 
Wittwenkasse von der ersatzpflichtigen Eisenbahn entgegen- 
halten lassen musste, da jene Leistung auch erst durch den 
Tod des Ehemannes ihr zugekommen v^ar. Das Reichsgericht^ 
verneinte die Zulässigkeit dieses Einwandes der Eisenbahn, 
w^eil im rechtlichen Sinne „kein ursächlicher Zusammen- 
hang" jenes Vortheils der Wittwenpension mit dem beschä- 
digenden Ereignisse vorliege. Der Gerichtshof meinte, dass 
ein derartiger Zusammenhang nur da sein würde, wenn der 
bezeichnete Vortheil in Folge jenes Todesfalles allein, ohne 
besondere weitere Voraussetzungen, „nach dem natürlichen 
Laufe der Dinge" eingetreten wäre. Das Recht auf die 
Wittwenpension sei „in erster Linie" durch den Versicherungs- 
vertrag und die Zahlung der Prämien, „also durch selbstän- 
dige Entstehungsursachen" mitbedingt. — Die Begründung 
macht Schwierigkeiten. Der aufgestellte Obersatz von einer 
Unterscheidung des ursächlichen Zusammenhanges im recht- 
lichen und im natürlichen Sinne ist nicht sicher. So 
wird in den Entscheidungsgründen auch noch folgende Er- 



' Entsch. in Civ.-S., Bd. 10, Nr. 13 S. 50 f. 



— 52 — 

wägung zur Hülfe herangezogen: Es könne in Wirklich- 
keit nicht von der Identität des beschädigenden und des 
den Vortheil herbeiführenden Ereignisses die Rede sein. 
Denn das beschädigende Ereigniss bestehe in dem Eisen- 
bahnunfall in Verbindung mit dem durch ihn eingetretenen 
Tode des Ehemannes, während das den Vortheil bedingende 
Ereigniss in der stattgehabten Versicherung und dem Ein- 
tritt des Todes als Bedingung der letzteren bestehe, so dass 
beide im übrigen verschiedene Ereignisse nur in einem ge- 
meinschaftlichen Momente äusserlich zusammentreffen. 

Das leitet in der That die zutreffende Begründung gut 
ein. Nach der hier gegebenen Darlegung der Lehre von der 
exceptio ex iure tertii ist der Entscheidung der Revisions- 
instanz in der Sache durchaus zuzustimmen. Sollte es 
anders sein, so würde die haftende Eisenbahn sich des Ein- 
wandes bedienen, dass von dem Dritten schon geleistet 
worden sei;i diese Geltendmachung der einem Dritten zu- 
stehenden Einwendung setzt aber voraus (§ 14): dass der 
sie Vorschützende nur in einer Nebenpflicht, als der Er- 
streckung einer Hauptpflicht, verbunden sei. Das liegt 
hier nicht vor, weil eben beide Ansprüche aus ganz ge- 
trennten Rechtsgründen als zwei Hauptansprüche her- 
stammen , die jeweils eigenartig und selbständig bestehen. Diese 
Fälle sind mit einigen Strichen noch näher auszuführen. 

18. 
Die Entstehung zweier Ansprüche der vorher näher be- 
schriebenen Art kann in verschiedene Klassen gebracht 



^ üeber den Fall, da noch von keiner Seite geleistet worden ist, 
beide Ansprüche also noch offen stehen, und der eine der Fordernden 
auf den dritten Schuldner verweisen will, s. §20. 
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werden, deren Zahl und Weise sich nach der Grundeintheilung 
von Entstehungsgründen richtet. Nehmen wir hier die ein- 
fache Abtheilung in Rechtsgeschäfte, und repräsentativ: Ver- 
träge, sodann Delicte und endlich unmittelbar gesetzliche 
Thatbestände an, so ergeben sich unter der Annahme von 
jeweils zwei Verpflichteten sechs verschiedene Möglichkeiten : 

1. Zwei Verträge. Es ist dieselbe Sache, die nun unter- 
gegangen ist, bei zwei verschiedenen Versicherungsgesell- 
schaften versichert gewesen; es haben bezüglich desselben 
Unternehmens zwei Interessenten eine Garantie guten Aus- 
ganges übernommen. Die gleiche Sache oder Quantität be- 
stimmter Art wird von dem Käufer bei zwei Lieferanten 
bestellt, die sich entsprechende Arbeitsleistung bei zweien 
sich nach einander ausbedungen; oder es lässt sich Jemand 
von zwei Personen getrennt schenkungsweise versprechen, 
eine bestimmte Schuld seiner Zeit zu tilgen. 

2. Vertrag und Delict. Jemand wird durch einen Dritten 
rechtswidrig beschädigt und erlangt gegen diesen einen Er- 
satzanspruch, er ist aber auch bezüglich der Verletzung ver- 
tragsmässig versichert; die verliehene Sache wird von dem 
Entleiher so fahrlässig verwahrt, dass sie von einem Dritten 
gestohlen werden kann. 

3. Vertrag und Gesetz. Hierher würde der oben (§ 17) 
erörterte Fall der Eeichsgerichtsentscheidung zu ziehen sein: 
Haftung der Bahn nach dem Haftpflichtgesetz und Schuld 
der Wittwenkasse auf Grund des Versicherungsvertrages. 
Ferner: Der Niessbraucher versichert die Sache in Gemäss- 
heit des bürgerlichen Gesetzbuches 1045, so dass die For- 
derung gegen den Versicherer dem Eigenthümer zusteht, und 
macht sich dann ersatzpflichtig, indem er den Eegeln einer 
ordnungsmässigen Wirthschaft zuwider sie untergehen lässt. 



] 
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Einem Sohn, der von seinem Vater Unterhalt bezieht, liefert 
Jemand käuflich noth wendige Subsistenzmittel, in der Ab- 
sicht, als Geschäftsführer ohne Auftrag vom Vater Ersatz zu 
verlangen. Ein Dienstbote war mit Geld zum Krämer ge- 
schickt worden und hatte von dort Waaren entnommen, aber 
nicht bezahlt; der Krämer will nach späterer Aufklärung 
des Thatbestandes gegen die Herrschaft vorgehen, da diese 
durch Verwendung der gelieferten Waaren in ihrem Haus- 
halte bereichert sei, während ihm der Anspruch aus dem mit 
dem Boten geschlossenen Kaufvertrage wegen der Zahlungs- 
unfähigkeit jenes nichts nutze. 

4. Zwei Delicto. Hier fällt es schwierig, unbedingt 
passende Beispiele beizubringen, weil nach bürgerlichem 
Gesetzbuche 840 (vgl. 830) Mehrere, die für den aus einer 
unerlaubten Handlung entstehenden Schaden neben einander 
verantwortlich sind, als Gesammtschuldner haften. ^ Auch 
macht die Frage nach der möglichen Unterbrechung des 
Kausalzusammenhanges hier Schwierigkeiten, denen an der 
jetzigen Stelle nicht nachgegangen werden kann. Doch stelle 
ich folgende Möglichkeiten zur kritischen Nachprüfung: Es 
bricht ein. Dieb ein und öffnet gewaltsam die Flurthür; er 
wird dabei gestört, flüchtet, lässt die Thür offen stehen; ein 
zweiter kommt durch die geöffnete Thür und entwendet. 
Studenten entkleiden einen Betrunkenen in einer Sommer- 
nacht und legen die Kleider neben ihn; Strolche stehlen die 
Kleider. 

5. Delict und Gesetz. Einem Eeisenden wird in dem 
Gasthofe, in welchem er abgestiegen, von einem Dritten eine 
Tasche gestohlen. Durch schuldhafte Behandlung einer Weiche 



^ Kömisches Recht: 1. 11 § 2; 51 § 2 D. ad leg. Aquil. (9, 2); 
vgl. Merkel, Konkurs der Actionen S. 115 f. 
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führt der Angestellte einen Eisenbahnunfali herbei, für dessen 
Folgen die Bahn nach dem Haftpflichtgesetz einstehen muss.^ 
Ferner: Der Thatbestand des bürgerlichen Gesetzbuches 844,2 
mit besonderer Anwendung von 843, 4. 

6. Zwei gesetzliche Thatbestände. Dahin müsste der 
Fall gestellt werden, in dem eine gesetzliche Haftpflicht, wie 
die der Eisenbahn, mit einer gesetzlichen ünterhaltungspflicht 
für einen Beschädigten zusammentrifft. Namentlich kann 
jetzt auch diese Frage unter der Voraussetzung des im 
bürgerlichen Gesetzbuche 829 nornürten Thatbestandes auf- 
treten, sobald der Beschädigte sonst woher eine gesetzliche 
Unterstützung wegen des durch den Unzurechnungsfähigen 
zugefügten Schadens erhält. Auch die Eigenthumsklage gegen 
den bösgläubigen Besitzer, welcher der Sache sich entäussert 
hat, in Verbindung mit dem Ansprüche gegen den jetzigen 
Besitzer kann nach der Gestaltung, die das Gesetzbuch 989 
und 990 der Frage hat zu Theil werden lassen, hierher 
(und nicht zu Nr. 5) gezogen werden. 

19. 

In keinem dieser Fälle ist m. E. die Zulässigkeit einer 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten zu behaupten: Ueber- 
all handelt es sich um eine getrennte und eigene Haupt- 
pflicht eines jeden der beiden auf der passiven Seite Be 
theiligten. Nirgendwo ist eine blosse Erstreckung einer 
Hauptschuld als eine Nebenpflicht gegeben, die sich an jene 
Hauptverbindlichkeit in sachlicher Abhängigkeit anschmiegte 
und deshalb von dieser her rechtliche Vertheidigungsmittel 
hernehmen könnte. Nur eine lose Brücke führt in dem den 



^ S. einen entsprechenden Rechtsfall in Seuff. Arch. 32 Nr. 68. 

5 
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Tbatbeständen jeweilig gemeinsamen Einzelmoment von dem 
einen Eechtsfall zu der Schuld des anderen Verpflichteten 
hinüber: Für ein Recht auf üeberlassung der Eechtsbehelfe 
des Dritten ist gar kein Orund ersichtlich. 

Das gilt für alle oben aufgeführten Möglichkeiten. Es 
ist auch nicht anders in denjenigen Fällen, in denen die 
römische Lehre vom concursus duarum caitsarum einsetzt. 
Hier erhält der Gläubiger eine specielle Sache, die er von 
dem einen Schuldner zu fordern hat, von einem anderen; 
und zwar von einem solchen, der nicht die Absicht hatte, 
die Schuld jenes zu tilgen. Je nachdem ex causa lucrativa 
oder onerosa geschuldet und jeweils von Anderen erworben 
wurde, gab es bekanntlich vier Möglichkeiten. Trafen nun 
zwei lucrative Erwerbsgründe zusammen, so konnte derzfweite 
Schuldner sich auf die vom ersten gemachte Leistung berufen 
und seinem Gläubiger den Einwand der geschehenen Tilgung 
der Schuld durch die von dem anderen vorgenommene Lie- 
ferung entgegensetzen. Aber dies darf nicht als exceptio 
ex iure tertii aufgefasst werden. Gleichviel, worin man den 
Untergang der zweiten Schuld durch die Tilgung der ersten 
nach der Auffassung der römischen Juristen annehmen will: 
in jedem Falle kann für das heutige Eecht, das besondere 
Bestimmungen über die behandelte Frage gar nicht enthält, 
kein anderer Gesichtspunkt, als der von der Unmöglichkeit 
der Leistung in Betracht kommen ;i und diese ist eben nur 
aus der Rechtslage des jetzt Belangten und nicht aus dem 
Rechte eines Dritten her zu erledigen. 

Zweifelhaft könnte die von uns gegebene Verneinung 
auf den ersten Blick auch bei denjenigen Rechtsfällen sein, 
in denen neben einer Vertragsforderung gegen den einen 



Vgl. Stammler, Recht der Schuld Verhältnisse, S. 225 ff. 
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eine actio negotiorum contraria oder eine condictio sine 
causa gegen einen zweiten zusteht. Für das erste führte 
ich den Fall an (§ 18, 3), dass Jemand einem unt^rhalts- 
berechtigten Sohne entgeltlich nothwendige Unterhaltsmittel 
liefert und nun nach Gesetzbuch 679 und 683/2 von dem 
Yater Ersatz fordert. Hier wird es nicht zweifelhaft sein, 
dass der Vater gegen die Klage anführen kann , dass etwa 
die gemachten Lieferungen noch nicht oder nicht ordentlich 
geschehen seien, oder dass sonstige Thatsachen, die der 
Empfanger dem Kläger gegenüber hätte rügen können, der 
Klage entgegenstehen. Aber das ist nicht eine Einrede aus 
dem Eechte eines Dritten, es ist seitens des Beklagten 
Leugnung dessen, dass Aufwendungen vorlägen. Und 
dieses Ergebnis» stimmt mit dem oben aufgestellten Lehr- 
satze überein. Denn es trifft hier nicht der Gesichtspunkt 
zu, dass es eine Nebenpflicht wäre, die als Erstreckung 
einer Hauptverbindlichkeit angehängt würde. Vielmehr könnte 
die Pflicht des Vaters nach den angeführten Gesetzesstellen 
ganz gut bestehen, ohne dass überhaupt eine Forderung 
gegen den Sohn in unserem Beispiele vorhanden wäre. Es 
ist ganz nebensächlich, dass der Lieferant hier zwei An- 
sprüche hat: Sein Ersatzanspruch wegen Aufwendungen 
geht in selbständiger und eigener Weise gegen den Vater 
und ist in diesem Zusammenhang sehr wohl denkbar, auch 
ohne irgendwelche Forderung gegen einen Dritten. 

In einer entsprechenden Weise müsste auch der Fall 
behandelt werden, in welchem wegen Bereicherung der Herr- 
schaft von dem Verkäufer gefordert wurde (§18, 3). In der 
Entgegnung, dass an den kaufenden Dienstboten etwa mangel- 
haft geliefert worden sei, würde hier gleichfalls Leugnung 
der Bereicherung auf Seite der jetzigen Beklagten gelegen sein. 
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30. 

Schon oben (§ 7) wurde darauf hingewiesen, dass für 
die hier behandelte Rechtsfrage es in sich ohne Einfluss ist, 
ob eine Leistung ihrem Sinn nach erst dann geschuldet wird, 
wenn von einer anderen Seite her nichts zu erhalten ist: 
die Einrede aus dem Rechte eines Dritten könnte für eine 
solche Schuld immer noch in Frage kommen, sobald diese 
Schuld eben in Action zu treten hat. Hier ist noch beizu- 
fügen, dass im Gegenstücke dazu alle Fälle aus unserer Be- 
trachtung auszuscheiden haben , in denen sich der Gläubiger 
auf seine Forderung etwas anrechnen lassen muss, was 
ihm von dritter Seite her zugeflossen ist. So im Falle der 
nachfolgenden Unmöglichkeit bei einem gegenseitigen Ver- 
trage (GB. 324); oder bei dem Miethvertrage (6B. 552), dem 
Dienstvertrage (GB. 619), dem Werkvertrage (GB. 649). Wenn 
der Vermiether von Eisenbalinwagen diese mehreren Miethern 
gleichzeitig zur Verfügung gestellt hat, ohne dass die Miether 
sie abnehmen (s. ob. § 3, 10), so muss er sich anrechnen 
lassen, wenn er von dem Einen Vergütung erhalten hat, und 
er nun noch einen zweiten Miether belangt. Schwierigkeiten 
kann hier nur die Frage bereiten: von welchem er zuerst 
verlangen könne, — ob von dem, mit dem er zeitlich zu- 
letzt abgeschlossen, oder von jedem nach seiner Wahl? Für 
das letzte dürfte mehr sprechen. Und das führt zu einer 
gleich noch zu erörternden Frage. 

Zuvor ist für die Pflicht, sich etwas anrechnen zu lassen, 
noch auf die Sonderbestimmung des Reich s-Haftpflichtgesetes 4 
hinzuweisen: „War der Getödtete oder Verletzte unter Mit- 
leistung von Prämien oder anderen Beiträgen durch den 
Betriebsunternehmer bei einer Versicherungsanstalt, Knapp- 
schafts-, Unterstütziings-, Kranken- oder ähnlichen Kasse 
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gegen den Unfall versichert, so ist die Leistung der letzteren 
an den Ersatzberechtigten auf die Entschädigung einzu- 
rechnen, wenn die MiÜeistnng des Betriebsuntemehmers 
nicht unter einem Drittel der Gesammtleistung beträgt" 

Eine solche Pflicht, sich etwas von dritter Seite Erhal- 
tenes anrechnen zu lassen, kann sich auch als Sinn eines 
Gesetzes mittelbar ergeben. So dürfte es nicht zu be- 
zweifeln sein, dass die Haftung des Gastwirthes, der dem 
Keisenden den Schaden für entwendete oder beschädigte 
Sachen ersetzen muss, insoweit nicht mehr eintritt, als dem 
Reisenden von dem Delinquenten bereits Ersatz geworden ist. 

Aber wo diese Anrechnung statthat, bedeutet sie doch 
nicht eine exceptio ex iure tertii^ sondern nur eine bestimmte 
Art, die Höhe der Verpflichtung dieses Schuldners auszu- 
raessen. In gleicher Weise ist aus diesem Zusammenhange 
die Frage nach der compensatio lucri cum damno wegzu- 
lassen; auch hier handelt es sich um das Maass des wirklichen 
Schadens in der Person des Ersatzberechtigten und dem- 
gemäss um den Umfang der Ersatzpflicht bei dem in An- 
spruch Genommenen, wenn durch eine und dieselbe That- 
sache zugleich Schaden und andererseits auch ein Vortheil 
gestiftet worden ist.^ Und ebenso haben wir es endlich nicht 
mit dem Zweifel zu thun, ob der Beschädigte sich nicht 
vielleicht hätte Mühe geben müssen , einen drohenden Schaden 
von sich abzuwenden, oder einen ihm möglichen ausgleichen- 
den Vortheil zu erzielend 



* Ein interessanter Rechtsfall aus der neuesten Zeit: Entsch. d. 
RGer. in Civ.-S. 40, Nr. AQ. — Vgl. Oertmann, compensatio lucri cum 
damno (Sond.-Abdr. a. d. österr. Centralblatt f. d. jur. Praxis). 

' S. hierüber die guten Bemerkungen von Schollmeyer, Com- 
mentar z. GB. II zu 254. — Ueber eine besondere Frage: Reichel, 
Die Abschätzung der Erwerbsfähigkeit (1898). 
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Bei diesen Verwickelungen wird es nun sehr häufig so 
liegen, dass noch gar kein Anspruch gegen einen etwaigen 
Verpflichteten erfüllt ist, sondern dem Berechtigten der Weg 
gegen beide ihm Haftenden offen steht. Die oben gegebene 
Zusammenstellung und Classificirung (§ 18) liefert genügend 
Beispiele. 

Dass dann keiner der Verpflichteten eine Einrede aus 
dem Rechte des anderen Verpflichteten für sich geltend 
machen kann, wird nun leicht hingenommen werden. Aber 
Bedenken kann es immer noch wegen des Einwandes der 
Zahlung seitens des einen Theiles erregen, weil bei unbe- 
dingter Ignorirung einer schon geschehenen Leistung der 
Berechtigte zweimal erhalten wird. 

In der That wird im Grundsatze diese Möglichkeit nicht 
geleugnet werden können.^ Es handelt sich um getrennte, 
selbständig begründete Hauptansprüche, von denen ein jeder 
für sich besonders zu nehmen und in seiner eigenen Lage 
zu erledigen ist Aber da es sich dann vielfach gerade um 
Ersatz eines Schadens, von Unkosten oder Aufwendungen 
dreht, diese Art von Ansprüchen vielleicht den weitaus gröss- 
ten Theil der hierher gehörigen Fälle stellt: so vrird jenem 
im Zweifel einzufügendem Satze in der Einzelanwendung 
meist die Spitze abgebrochen. 

Zunächst kann nochmals daran erinnert werden, dass 
die Unmöglichkeit der Leistung für den zweiten Verpflich- 
teten oft befreiend wirken kann; dass Verwendungen oder 
Sehaden in concreto vielfach wegfallen oder sich einengen, 
so weit von dritter Seite geleistet ist; und dass zuweilen 
eine unmittelbare Anrechnung von etwas sonst Erhaltenem 
gesetzlich stattfindet 



Vgl. hierzQ den Rechtijfall in Seuff. Arch. 43, No. 52. 



— 61 — 

Wo derartiges versagt, kann bürgerliches Gesetzbuch 255 
von Bedeutung werden: „Wer für den Verlust einer Sache 
oder eines Rechts Schadensersatz zu leisten hat, ist zum Er- 
sätze nur gegen Abtretung der Ansprüche verpflichtet, die 
dem Ersatzberechtigten auf Grund des Eigenthums an der 
Sache oder auf Grund des Rechts gegen Dritte zustehen*'. — 
Freilich ist hier von vornherein nicht unzweifelhaft, ob 255 
sich auf alle Ansprüche des Ersatzberechtigten gegen Dritte 
beziehe, oder nur auf dingliche Ansprüche. Die Beschrän- 
kung auf die letzteren dürfte mehr für sich haben.i 

Soweit aber eine Abtretung der Ansprüche gefordert 
werden kann, wird durch die angeführten Paragraphen eine 
neue Schwierigkeit geschaffen. Denn es fragt sich: Kann 
der Berechtigte unter den mehreren Verpflichteten frei 
wählen; so dass der von ihm Belangte, der den Gläubiger 
abfindet, den Anspruch gegen den anderen Verpflichteten 
erhält? 

Nach unserem Rechte kann man nicht anders, als diese 
Frage bedingungslos zu bejahen. Damit wird eine Art von 
Prämie ausgesetzt, den mehrfachen Gläubiger so pünktlich 
wie möglich zu befriedigen und sich die Ansprüche gegen 
andere Verpflichtete dadurch zu sichern. Der Satz: vigilan- 
tibus iura sunt scripta würde dann in mittelbarer Weise zu 
einem Drucke auf die Schuldner zu Gunsten des Gläubigers. 

Vielleicht noch auffallender wird das Ergebniss, wenn 
man erwägt, dass dem zweiten Verpflichteten nicht etwa 
nur verhältnissmässige Ausgleichung in Gemein- 
schaft mit dem zuerst Leistenden zugemuthet wird, son- 
dern volle Zahlung; so dass in der That auf ihn, der 



* So SohoUmeyer, Commentar zu 255 Nr. 1. 
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zuletzt als Pflichtiger in Betracht gezogen wird, alles dem 
Gläubiger zu Leistende zugeschoben wird. Auch dem ist 
nach dem Stande des bei uns geltenden Rechts im Regel- 
falle nicht auszuweichen. Da es sich um zwei getrennte 
Ansprüche aus jeweils selbständigen Thatbeständen her han- 
delt, 80 ist ein Rechtsgrund für eine verhältnissmässige Aus- 
gleichung unter den mehreren Verpflichteten noch nicht ein- 
zusehen. War es gegenüber dem römischen Rechte schon 
eine Neuerung, wenn Oesaromtschuldner von dem neuen 
bürgerlichen Recht ohne weiteres in eine gesetzliche Gemein- 
schaft gebracht worden sind, so ist über diesen Fall hinaus 
auf fremde und getrennte Hauptschulden, von denen jetzt die 
Rede ist, eine solche Communion nicht aufgestellt worden.^ 

Es finden sich jedoch bereits Ansätze dazu, eine Aus- 
gleichung unter den Mehreren, die auf denselben Erfolg dem 
Berechtigten haften, zu ermöglichen; und zwar im neueren 
Rechte*, so viel ich sehe, in zweifacher Art: 

1. Einmal in Sachen der Doppel Versicherung, d. i. der 
Versicherung eines bereits zum vollen Werte versicherten 
Interesses^, derartig, dass mehrere Versicherer für dieselbe 
Zeit und die gleichen Gefahren haften sollen, und die sämmt- 
lichen Versicherungssummen den Versicherungswerth über- 
steigen. 



* Das kann auch in anderen Thatbeständen merkwürdige Folgen 
haben; s. den Rechtsfall bei Stammler, Practicum des bürgerlichen 
Rechts für Vorgemcktere (1898) Nr. 14. 

• Im römischen Rechte kam eine entsprechende Frage bei der 
Regulirung der actio furti zwischen verschiedenen Interesseuten zur Er- 
wägung: 1. 22 C. de furtis (6, 2). Vgl. hierüber und über einige gleich- 
artige Fragen Merkel, Concure der Actionen S. 116 ff. 

' Hierfür sind jetzt grundlegend die eindringlichen Ausführungen 
von Ehrenberg, Handbuch des Versieherungsrechts (1893) I. Bd. § 31 
bes. S. 370 ff.; sowie passim. 
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Manche Gesetzgebungen gehen davo^ aab dass im 
Grundsatze die üeberversicherung unzulässig und rechtlich 
unwirksam sei^; finden sich aber dann doch zu Modifica- 
tionen in Einzelfragen veranlasst, z. B. bei Zahlungsunfähig- 
keit des ersten Versicherers; und vor Allem im Falle gleich- 
zeitiger Versicherung, wofür eine exceptio diinsionis be- 
gründet wird, so dass jeder Versicherer verlangen kann, 
dass er dem Versicherten nur nach dem Verhältniss des An- 
theils, in dem jener an der Gesammtversicherung betheiligt 
ist, für den eingetretenen Schaden haftet ^ 

So weit solche besonderen Bestimmungen von Gesetzen 
oder Verträgen nicht vorliegen, hält die Rechtsprechung 
wesentlich noch daran fest, dass jeder Versicherer in soli- 
dum hafte.^ Da es sich um Ersatz des Schadens handele 
und nicht um selbständig festgelegte Leistungen, so könne 
sich der an zweiter Stelle Belangte darauf stützen, dass in 
Folge der Leistung des ersten Versicherers ein zu deckender 
Schaden nicht mehr vorliege. 

Nun steht eine Gesammtschuld der mehreren Ver- 
sicherer nicht in Frage; bürgerliches Gesetzbuch 426 würde 
also hier unmittelbar nichts ändern; auch 255 nicht, sofern 
man die oben gebilligte Auslegung festhält, dass dieser Para- 
graph sich nur auf dingliche Ansprüche beziehe. 



^ ALR. II, 8 §§2000 ff.; Preuss. Gesetz vom 8. Mai 1837 §2; 
HGB. 788 ff. lieber ausländische Gesetzgebungen: Ehrenberg a. a. 0. 
S. 371 N. 38. 

* HGB. 787. Für die unbedingte analoge Anwendung dieses Satzes 
auf die Binnenversichemng: Dem bürg, Preuss. Privatrecht II §234, 3a. 
Jedenfalls findet er sich häufig in Satzungen von Feuerversicherungs- 
gesellschaften. 

^ Näheres bei Ehren berg a. a. 0. S. 373 ff. 
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Dass hierbei für längere Zeit stehen geblieben werden 
könne, ist kaum anzunehmen. Alles drängt hier, in Ueber- 
einstimmung mit weiteren Grundgedanken unserer neuen Ge- 
setzgebung, auf die Möglichkeit hin, dass der eine zahlende 
Versicherer durch den Ersatz des Schadens zwar jeden An- 
spruch des Versicherten tilgt, er aber auch, wie es im eng- 
lischen und amerikanischen Rechte schon geordnet ist, einen 
Anspruch auf Ausgleichung gegen die übrigen Versicherer 
erhält.^ 

2. Sodann kann auch auf Gesetzbuch 829 verwiesen 
werden. Hier wird bei der weiten Berücksichtigung der 
fiilligkeit allerdings der Fall eintreten können, dass von der 
Seite des Unzurechnungsfähigen her auf Ansprüche verwiesen 
wird, welche durch die Beschädigung dem Verletzten er- 
wachsen sind; verschieden also von der blossen Vorausklage, 
die in der genannten Gesetzesstelle bezüglich der Aufeichts- 
pflichtigen besteht Freilich liesse es sich denken, dass auch 
nach dem erfolgreichen Hinweise auf jene anderen Ansprüche 
später doch noch einmal auf den Beschädiger zurückgegriffen 
würde, wenn die Forderung gegen den Dritten sich als wir- 
kungslos hinterher erwiese. Die allgemeine Aufstellung der 
neuen Gesetzesbestimmung, mit ihrer weiten Ausgleichungs- 
absicht, würde das rechtfertigen können. 



* Ehrenberg in Jahrb. f. Dogm. 33. Bd. S. 360 ff., bes. 381 §3. 
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Dritter Abschnitt. 
Exceptio ex lare tertil bei nar einem Yerpfllchteten« 

21. 

Diese Erage hat zweifellos etwas noch Befremdenderes 
an sich, als die in den seither erörterten Fällen gegebene. 
Denn nun würde es sich darum handeln, dass ein in selb- 
ständiger Schuld Haftender gegenüber dem Verlangen des 
Anspruchsberechtigten sich auf Einwendungen eines Dritten 
stützen wollte, der jetzt gar nicht auf dieselbe Leistung ver- 
bunden wäre. Da an und für sich hierfür gar kein Grund 
ersichtlich ist, so können nur zwei Gruppen von Thatbe- 
ständen hierher gezogen werden, in denen eine genügende 
Abhängigkeit der für sich inhaltlich isolirt dastehenden 
Schuld von einem andern Rechtsverhältnisse gegeben ist, 
um Eechtsfolgen des letzteren für jene Schuld zu erweitern.^ 
Die eine Gruppe geht auf eine sachliche Abhängigkeit; sie 
betrifft die Geltendmachung des Pfandrechts und liefert die 
Möglichkeit einer Einrede aus dem Eechte eines Dritten 
durch die Gestattung, Einwendungen, die der persönlichen 
Forderung entgegenstehen auch gegen die Hypotheken- und 



* Aeltere Juristen stellten den Thatbestand von 1. 2 D. de exe. rei 
iud. (44,2), 1. 15 D. de 0. et A. (44,7) hierher: Der eingesetzte Erbe 
wird von dem Legatar verklagt und schützt die Einrede vor, dass der 
exheredirte filius familias die bonorum possessio contra tabulas nach- 
suchen könne. Aber das war nicht eine exceptio ex iure tertii. Der 
Instituirte beruft sich nicht auf eine Einrede, welche der Haussohn gegen 
das Legat hätte geltend machen können , wenn er von dem Legatar belangt 
worden wäre; sondern er schiebt seine Pflicht zur Erfüllung des Legates 
nur auf, bis sich entschieden hat, dass nicht von dem übergangenen 
Notherben das Testament umgestossen würde: nam quamdiu bonorum 
possessio contra tabulas filio dari potest, heres quodammodo debitor 
non est (1. 15 cii). 
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Pfandklage geltend zu machen. Die andere Abtheilung ist 
aus zeitlicher Reihenfolge der Haftungen der Schuldner her- 
zunehmen, so dass für einen jetzigen Rechtsstreit Einreden aus 
der früheren Rechtsstellung eines Dritten hergeholt werden. 
Bekanntlich fehlt es zur Zeit noch an vollem juristischem 
Einvernehmen über die Formel des Klagantrages bei der 
actio hypothecaria. Sicher ist nur, dass nicht auf Heraus- 
gabe des verpfändeten Grundstücks geklagt werden kann; 
da dieses Verlangen nicht mehr dem Rechte des Hypotheken- 
gläubigers nach modernen Pfandgesetzen entspricht. Auch 
die Formel, den Beklagten zur Zahlung aus dem Grund- 
stücke zu verurtheilen, stösst auf ähnliches Bedenken; der 
Eigenthümer des Pfandgrundstückes ist zu keiner Zahlung 
verpflichtet und braucht mit keiner Leistung thätig zu wer- 
den, um den Gläubiger zu befriedigen. Wenn Andere vor- 
geschlagen haben, den Beklagten zu verurtheilen, wegen 
der eingetragenen Summe die Zwangsvollstreckung in das 
Grundstück „zu dulden", so ist dem mit Recht entgegnet 
worden, dass es nicht Inhalt einer privatrechtlichen Ver- 
pflichtung sein kann, eine Zwangsvollstreckung zu dulden. 
Da man bei der erwähnten Civilklage aber den Eigenthümer 
als privatrechtlichen Gegner und dessen Pflicht als solche 
des bürgerlichen Rechts voraussetzt, so dürfte es am Richtig- 
sten sein, die Formel des Klagantrages und des ürtheils 
darauf zu stallen: dass der Beklagte verpflichtet sei, an- 
zuerkennen, dass wegen der eingeklagten Summe die Zwangs- 
vollstreckung in das belastete Grundstück vorgenommen 
werde. ^ 



' Nicht als Feststoll uogs-, sondern als Kondemnationsklage. Es 
ist zuzugeben, dass hierdurch besonders bei vorläufig vollstreckbaren 
Urtbeilen Schwierigkeiten entstehen können. 
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Gegen diese actio hypothecaria hat nun der belangte 
Eigenthünier die Einreden, welche der persönliche Schuldner 
dem klagenden Gläubiger gegenüber hätte vorschützen können 
(6. B. 1137; vergl. 1185,2). Beispielsweise die Einrede aus 
einem Stundungsvertrage, die des noch nicht erfüllten Ver- 
trages, eines sonstigen Zurückbehaltungsrechts u. s. w. Aus- 
geschlossen ist die Einrede der Verjährung (G. B. 223); 
während andererseits die Verjährung des persönlichen An- 
spruches durch die Erhebung der Hypothekenklage natürlich 
nicht unterbrochen wird. 

Im Einzelnen wird die Möglichkeit der Einreden des 
Beklagten in unserem Falle in Parallele der Rechtsstellung 
eines Bürgen behandelt: Er kann sich nicht darauf berufen, 
dass der persönliche Schuldner gestorben ist, und dessen 
Erbe nach Regeln des Erbrechts nur beschränkt haftet; 
er verliert dagegen die Einrede nicht dadurch, dass der 
persönliche Schuldner darauf verzichtet; und er kann zwar 
eine dem Letzteren mögliche Anfechtung oder eine Auf- 
rechnung mit einer Gegenforderung gegen den klagenden 
Gläubiger von sich aus nicht geltend machen, hat aber 
während des Bestehens jener zwei Möglichkeiten ein Weige- 
rungsrecht der nach Obigem von ihm zu verlangenden An- 
erkennung, dass die Zwangsvollstreckung vorgenommen werde. 

Wegen der selbstverständlichen Scheidung von Einreden 
gegen die Forderung und gegen die Hypothek handelt 
es sich bei den Einwendungen des verklagten Eigenthümers, 
der nicht selbst persönlicher Schuldner ist, um eine Einrede 
aus dem Rechte eines Dritten. ^ Ihre Zulassung erklärt 



^ Andei-s natürlich im Falle von G. B. 1164 und 1166; dort dreht 
es sich um das Verhältniss des persönlichen Schuldners und des dinglich 
Haftenden zu einander. 
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sich wiederum aus dem oben (§ 14) gefassten Grundgedanken, 
dass sie eine Nebenpflicht ist, welche in unselbständig 
bedingter Existenz neben eine Hauptpflicht tritt; von dieser 
ist sie eine abhängige Erstreckung, so dass sie ohne die 
Hauptpflicht in dem jetzt fraglichen Zusammenhang nach 
der von ihr selbst gemeinten Funktion nicht gedacht werden 
kann.i 

Und zwar ist hier die Pflicht des Eigenthümers des 
Pfandgrundstücks eine durchaus eigenartige, von derjenigen 
des persönlichen Schuldners, von der sie abhängig bedingt 
ist, doch inhaltlich zu trennende. Es ist für die Verpflichtung 
aus der Hypothek überhaupt nur ein einziger Verpflichteter 
vorhanden; diesem aber stehen die Einwendungen aus dem 
Rechte des Dritten, nämlich des persönlichen Schuldners 
zu. Und sie werden zugebilligt, da die beiden Voraus- 
setzungen erfüllt sind: Hypothek und Schuld zielen auf den 
gleichen Erfolg für das Vermögen des Gläubigers ab; 
und jene ist eine, ob zwar inhaltlich besonders geartete, 
Nebenpflicht, die ihren Zweck im letzten Grunde nicht 
in sich selbst trägt, sondern aus der Hauptschuld herleitet, 
der sie dienend zur Seite getreten ist. 

Die Durchführung dieses Gedankens ist bei der Sicherungs- 
hypothek ohne alle weitere Verwickelung geschehen; bei 
der gewöhnlichen Hypothek kommen Modifikationen aus 
Regeln des Grundbuchs hinein (G. B. 1138). Da sich diese 
aber nur aus dem öffentlichen Glauben des Grundbuchs her- 
leiten und nicht in sich schon den sachlichen Bestand der 



* Nach dem in § 4 Bemerkten bleibt hier ausser Betracht, in 
wieweit dem Ei'werber der Hypothek Einwendungen, nach Art eines 
Cessionars, entgegengesetzt werden können: G. B. 1156 fg. — Vgl. auch 
Dernburg, Sachenrecht §222 Nr. 2; 240 Nr. 2. 
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Ansprüche und Einreden betreffen, so ändern sie an der 
Anerkennung der jexceptio ex iure tertii in unserem Falle 
weiter nichts.^ 

22. 

Eine besondere Aasgestaltung bat die besprochene Frage 
bei der eoccepiio non numeraiae pecuniae erhalten. Aeltere 
Juristen haben dies bereits bebandelt Den ersten Anlass 
gab \. Ib C. de non numerata peeunia (4, 30): Si cui 
non numeraiae pecuniae canipeiere possit exceptio, etiam 
eo supersedenie iali auxiUo uiiy vel praesente vel absente^ 
ereditores eitis possint (sive ipsi convenianiur utpote res 
eins detinentes, ab bis qui debiia eins exiguni, cui compeiit 
htdusmodi exceptio vel dotis vel alterius causae nomine^ sive 
contra alias possidentes aUquam aciionem ipsi moveant) pos- 
sint [?] in examinando negoiio suis adversariis eandeni non 
numeraiae pecuniae exceptionem opponere nee eo prohibe- 
antur, quod prindpalis debitor ea numquam usus est; ita 
tarnen ut neque principaU debiiori neque fideiussori eius 
aliquid praeituiicium generetur, si is qui eam exceptio- 
nem opposuit victus fuit, sed possint illi postea, si con- 
venianiur, inira statuta sdlicet iempora eadem se excep- 
tione iueri. In der Praxis des usus modernus pandecta- 
rum wurde dies dahin erläutert :* Der Schuldner verpfändete 
für ein Darlehen sein gesamnites Vermögen dem Darlehns- 
geber, hierauf ebenso bei der Aufnahme eines zweiten Dar- 
lehens einem andern Gläubiger; wenn nun der erste Pfand- 



* In gleicher Weise ist die Besonderheit der Brief hypothek nach 
G. B. 1140 für die im Texte erwähnte Fiage ohne Einflass. 

* Vgl. die Citate bei Herold a.a.O. (ob. § 3); der es selbst aber 
nicht sehr klar auseinandersetzt 
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gläubiger gegen den zweiten die actio hypothecaria anstellte, 
so dürfte der Beklagte exceptio non numeratae pecuniae 
entgegenhalten und sich darauf berufen, dass die Darlehens- 
valuta seinem Schuldner und Verpfänder von dem jetzigen 
Kläger gar nicht ausbezahlt worden sei. 

Im bürgerlichen Gesetzbuche hat das diese Gestalt an- 
genommen.^ Wenn eine Briefhypothek bestellt wird, so 
ist es Regel des Verkehrs, den Hypothekenbrief erst nach 
der Auszahlung der Valuta dem Gläubiger zu übergeben; 
hier ist der Schuldner also genügend gedeckt (nach GB. 
1117). Bei der Buchhypothek bewirkt dagegen der öffent- 
liche Glaube des Grundbuches (GB. 891 und bes. 1138), 
dass trotz mangelnder Zahlung der Darlehensvaluta eine 
Geltendmachung der Forderung und der Hypothek nicht 
ausgeschlossen ist. Hier hat der Eigenthümer des Pfand- 
grundstückes das Recht, die Eintragung eines Wider- 
spruches zu verlangen. Aus dieser besonderen Bestimmung 
des Gesetzbuches 1139 geht hervor, dass auch der actio 
hypothecaria gegenüber dem jetzigen Eigenthümer des ver- 
pfändeten Grundstückes die exceptio nofi numeratae pecii- 
niae zustehen muss. Aber freilich: Ob dieses eine exceptio 
ex iure tertii sei, das ist danach offene Frage, wie man das 
Darlehen seiner rechtlichen Natur nach auffasst Die herr- 
schende Lehre, die auch nach dem Rechte des bürgerlichen 
Gesetzbuches in den Darlehen einen Realkontrakt sieht, könnte 
in unserem Falle nur eine Klageleugnung annehmen; die- 
jenigen Juristen, welche das Darlehen für einen gegen- 
seitigen Konsensualkontrakt erachten, mit der Verpflichtung 
des Kapitalisten zur Hingabe und der gegentheiligen Pflicht 



^ Es kommt bei der im Texte erwähnten Verwicklung nur die ge- 
wöhnliche Hypothek in Frage; vgl. G. B. 1184; 1185, 2. 
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des Empfangers zur Rückzahlung, würden jene Entgegnung 
als Einrede nach Gesetzbuch 320 auffassen müssen. Und 
dann würde es allerdings nach dem vorher Bemerkten eine 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten sein, sobald der per- 
sönliche Schuldner und der jetzt belangte Eigentümer der 
Pfandsache auseinanderfallen. 

Für Grundschulden und Rentenschulden finden die ge- 
machten Erörterungen keine Anw^endung, da dort eine Forde- 
rung, der gegenüber Einreden beständen, nicht vorausgesetzt 
wird. Dagegen ist im Gesetzbuch 1211 der für die Hypo- 
thekenforderung aufgestellte Satz auf die Geltendmachung 
des Faustpfandes lediglich übertragen und gleichermassen 
gefasst worden. 

33. 

Eine nähere Beachtung verdient hier sodann die Sonder- 
nachfolge. Schon nach römischem Rechte gingen Einreden 
nicht nur auf den Erben des Verpflichteten über, sondern 
auch auf sonstige Erwerber des Gegenstandes, auf den ein 
Anderer einen Anspruch hatte. In wie weit für die Klärung 
der hier zu verfolgenden Gedankengänge auf die Besonder- 
heit von exceptiones perso^iae cohaerentes Bezug genommen 
werden kann, wurde oben im Allgemeinen erwogen (§ 8). 

Nach heutigem Rechte kommt vor allem die üebernahme 
fremder Schulden in Betracht; und zwar die vom bürger- 
lichen Gesetzbuche allein geordnete privative Schuldüber- 
nahme; während die kumulative der oben behandelten Lehre 
von den Gesammtschulden einzureihen wäre. Für jene sagt 
das Gesetzbuch 417 folgerichtig, nämlich inUebereinstimmung 
mit dem allgemeinen Gedanken, in dem es die Schuldüber- 
nahme aufgenommen und geordnet hat: „Der üebernehmer 
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kann dem Gläubiger die Einwendungen entgegensetzen, welche 
sich aus dem Rechtsverhältnisse zwischen dem Gläu- 
biger und dem bisherigen Schuldner ergeben. Eine 
dem bisherigen Schuldner zustehende Forderung kann er nicht 
aufrechnen. — Aus dem der Schuldübernahme zu Grunde 
liegenden Rechtsverhältnisse zwischen dem üebernehmer 
und dem bisherigen Schuldner kann den üebernehmer 
dem Gläubiger gegenüber Einwendungen nicht herleiten."^ 

In der zuerst betonten Möglichkeit liegt eine Einrede 
aus dem Rechte eines Dritten. Der jetzige Schuldner 
macht eine Einrede geltend, welche einem Dritten zustand 
und von diesem hätte vorgebracht werden können, wenn 
er belangt worden wäre. Es war eine Einrede des Dritten, 
deren sich nun der jetzige Beklagte bedienen kann. Wenn 
Herold* dagegen einwirft, dass der Nachfolger die für den 
Dritten entstandenen Einreden nur im eigenen Namen ex 
iure proprio und nicht „für einen Dritten ** geltend macht, 
so trifft er ja damit gerade das Wesen der Einrede aus dem 
Rechte eines Dritten , die von der durch einen Stellvertreter 
vorgebrachten Einwendung geschieden werden muss. 

Auch der Einwurf, dass bei der Schuldübernahme es 
dieselbe Schuld sei, welche nur die in ihr haftende Per- 
son umgetauscht habe, kann nicht gegen unsere Konstruktion 
sprechen. Das Bild von der Aufeinanderfolge mehrerer Per- 
sonen in dieselbe rechtliche Lage darf nicht zu körperlich ge- 
nommen werden.^ Schliesslich ist es doch immer eine neu 



^ Vgl. auch GB. 746; 751; 755. 

» A. a. 0. (ob. § 3) S. 363 ff., bes. 366. 

^ Die gleiche Frage erhebt sich bei der problematischen Bestimmung, 
dass eine bezahlte Forderung doch noch kraft Gesetzes auf eine andere 
Person übergehen soll; vgl. Stammler, Eecht der Schuld Verhältnisse, 
S. 202ff. 
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entstandene Beziehung, die zwischen dem jetzt Verpflich- 
teten und seinem Gläubiger obwaltet; und nur auf die Frage 
des Inhaltes dieser Haftung wirft die kurze Wendung der Son- 
dernachfolge ihren einflussreichen Schatten. Es ist also 
eine neue, doch im Inhalte der früheren angepasste Schuld, 
welche der jetzige Schuldner für sich zu tilgen hat; und bei 
ihrer Erörterung und gerichtlichen Feststellung holt er vertei- 
digungsweise sich Einreden, die an sich für einen Dritten, 
seinen Vorgänger, begründet waren. 

Dazu kommt, dass er dieses nicht nur dann vermag, 
wenn er durch Vertrag mit dem Schuldner dessen Schuld 
übertragen erhalten hat, so dass dessen Gegenrechte als be- 
sonders abgetreten erwogen würden: sondern auch in dem 
Falle, da er nur durch Vertrag mit dem Gläubiger, ohne 
alles Zuthun des ersten Schuldners, die Schuld dieses auf 
sich genommen hat. 

Für das römische Recht kam hier noch der Fall in 
Betracht, dass Jemand von dem redlichen Besitzer einer 
Erbschaft gutgläubig eine Nachlasssache kaufte und nun von 
dem wahren Erben auf Herausgabe belangt wurde. Hier 
konnte der Beklagte die dem Erbschaftsbesitzer zustehende 
exceptio ne praeiudicium fiat hereditati für sich geltend 
machen, so dass die rei vi?idieatio gegen ihn nicht durch- 
drang, sondern der Erbe die hereditatis petitio gegen den 
Erbschaftsbesitzer auf dessen Bereicherung aus dem für die 
verkaufte Nachlasssache erhaltenen Erlöse anzustellen hatte. ^ 
Dies war in der That eine zulässige exceptio ex iure tertii, 
die Rechtsstellung des Erbschaftsbesitzes bezüglich der Durch- 
führung der Erbschaftsklage wurde auf den Sondernachfolger, 



^ Material bei Dem bürg, Pandekten HI § 174 N.3; Windscheid, 
Pandekten I § 186 N. 16. 
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der die eine Nachlasssache erwarb, in der erwähnten Weise 
übertragen. Nach dem heutigen Rechte kommt darch die 
veränderte Regelung des Erbschaftsanspruches (G. B. 2018ff. 
bes. 2030), sowie des Erwerbes einer Sache in gutem Glauben 
die genannte Frage nicht mehr in Betracht. 

Verschieden von dem Falle der Sondemachfolge sind 
die Rechte mit wechselndem Inhaber zu behandeln, 
hier den Wechsel auf der verpflichteten Seite genommen. 
Alsdann ist Jemand verpflichtet, der durch den Eintritt in 
einem gewissen Zustand bestimmt wird. Bei dem Inhalte 
seiner Haftung wird an und für sich nicht darauf Bezug 
genommen, ob sie bereits einmal einen Anderen, als Vor- 
gänger, verbunden; und es ist gleichgültig, in welcher Weise 
ein solcher vielleicht verpflichtet gewesen war. Als Beispiel 
kann auf Gesetzbuch 1108 verwiesen werden: der Eigen- 
thümer eines mit einer Reallast belegten Grundstückes haftet 
für die während der Dauer seines Eigenthums fällig werdenden 
Leistungen auch persönlich; oder auf die Möglichkeit, da 
der unbefugte Besitzer die fremde Sache verliert, und sie 
von einem Dritten gefunden wird, den nun der Eigenthümer 
auf Herausgabe verklagt. In diesen Fällen ist für eine 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten, der etwa Vorgänger 
gewesen ist, kein Raum. 

Diese verschiedene Behandlung der Sondernachfolge in 
die Schuld und der Pflicht mit wechselndem Inhaber würde 
wiederum mit dem allgemeinen Grundgedanken' ohne Ab- 
weichung zusammenstimmen, in dem die Zulässigkeit der 
Einrede aus dem Rechte eines Dritten oben zu formuliren 
versucht wurde. Denn in den Fällen der Sondernachfolge, 
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im Besonderen der Schuldübernahme nach unserem heutigen 
Bechte, steht eine Pflicht in Frage, die nach dem sachlich 
unterliegenden Gedanken in bestimmender Abhängigkeit von 
der Schuld des Vorgängers sich befindet und von dieser, in- 
haltlich erwogen, nur weiter erstreckt wird. Dagegen ist 
beim Bechte mit wechselndem Inhaber die jetzt entstandene 
Yerpfliehtung, beispielsweise des Eigenthtimers des mit einer 
Beallast behafteten Grundstückes durchaus selbständig; es ist 
ganz nebensächlich, ob der gleiche Anspruch auch schon 
gegen einen anderen, früher belasteten Eigen thümer ent- 
standen war oder nicht. Wegen jener Abhängigkeit und des 
Charakters seiner Schuld als einer erstreckten Pflicht kann 
der Sondernachfolger Einreden aus der Person des Vor- 
gängers hernehmen; wegen dieser getrennten Selbständigkeit 
ist es bei der Pflicht mit wechselndem Inhaber nicht an- 
gängig. 

Zweifel konnten seither bei der novatio des römischen 
Eechts entstehen. Ueber ihre juristische Natur ist bis in die 
neueste Zeit ein volles Einverständniss nicht erzielt worden. 
Diejenigen Juristen, welche für sie die Konstruktion als 
Bechtsnachfolge behaupteten, mussten im Falle des Eintretens 
eines neuen Schuldners die Einreden, wie oben, übergehen 
lassen; die davon Abweichenden wenigstens bei der titulirten 
Novation eine Berufung des neuen Schuldners auf die Ent- 
kräftung der alten Obligation durch Einreden in gewissem 
Umfange zulassen. Und auch bei der reinen Novation wurde 
von Windscheid gelehrt, dass der neu eintretende Schuldner 
aus seinem Verhältnisse zum alten Schuldner eine Einrede 
gegen den Gläubiger herleiten könne, soweit jener Erste durch 
sein Versprechen dem bisherigen Schuldner leiste und die 
Voraussetzung einer dieser Leistung unterliegenden Schuld 
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ermangele.^ Ein unmittelbarer Beweis mit Belegstellen des 
römischen Rechts liess sich hierfür nicht erbringen. In jedem 
Falle kommt die Streitfrage nach dem Rechte des bürger- 
lichen Gesetzbuches nicht mehr in Betracht Eine Schuld- 
erneuerung, die der novatio des römischen Rechts in unserem 
Zusammenhange einigermaassen ähnlich wäre, würde sich 
nur noch so vollziehen können, dass der Gläubiger dem alten 
Schuldner die Schuld durch Erlassvertrag abnähme und 
sich von einem zweiten Verpflichteten ein abstraktes Schuld- 
versprechen nach der Vorschrift des bürgerlichen Gesetz- 
buches 780 geben Hesse: wobei die Möglichkeit der für das 
römische Recht soeben erwähnten Zweifelsfragen ausser aller 
Sehweite entfallt. 

26. 

Von Bedeutung dürften sich diese Erwägungen bei der 
näheren Erklärung von bürgerlichem Gesetzbuch 999 er- 
weisen: 

„Der Besitzer kann für die Verwendungen eines Vor- 
besitzers, dessen Rechtsnachfolger er geworden ist, in dem- 
selben Umfang Ersatz verlangen, in welchem ihn der Vor- 
besitzer fordern könnte, wenn er die Sache herauszugeben 
hätte. 

Die Verpflichtung des Eigenthümers zum Ersätze von 
Verwendungen erstreckt sich auch auf die Verwendungen, 
die gemacht worden sind, bevor er das Eigenthum er- 
worben hat." 

Hier ist dreierlei zu unterscheiden: 1. Das dingliche 
Recht des Eigenthümers, das ist sein Rechts verhältniss zu 



1 Windscheid, Pandekten §355 N. 12; 13; s. auch §353 N. 3 — 3b; 
355 N. 15; — vgl. ob. § 9 Nr. 2. 
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der Gesammtheit der Rechtsunterworfenen auf die in letzter 
Linie zu treffende Verfügung über die Sache; 2. die Sonder- 
pflicht des Besitzers der Sache auf Herausgabe, eine Pflicht 
mit wechselndem Inhaber; 3. der Ersatzanspruch des Auf- 
wendenden gegen den Eigenthümer. 

Nun wird ein Jeder durch den Erwerb des Besitzes 
einer fremden Sache zur Herausgabe an den Eigenthümer 
verpflichtet. Die Erwerbsmöglichkeiten theilt das bürgerliche 
Gesetzbuch hier in zwei Klassen: In solche durch Rechts- 
nachfolge, da genau die Besitzesstellung des Vorgängers 
jetzt dem Nachfolger zukommt, und in sonstigen Erwerb. 
Nur von der ersten Gruppe ist jetzt die Rede, und zwar 
dahin ; dass der Anspruch auf Ersatz der Verwendungen mit 
jener erstgenannten Erlangung des Besitzes auf den Erwerber 
übergeht. 

Es handelt sich hier also nicht um eine Einrede aus 
dem Rechte eines Dritten, sondern um einen Rechtsübergang, 
der sich mit einer besonderen Art von Pflicht mit wech- 
selndem Inhaber verbindet Der Grund dieser Verbindung 
ist die Abtretung des Anspruches gegen den Eigen- 
thümer auf Ersatz der Verwendungen. Der erläuterte Para- 
graph 999 ist als ein ergänzender Rechtssatz zu fassen. ^ 
Es kann Jeder, der den Besitz einer Sache überträgt, sich 
den Anspruch wegen seiner Verwendungen gegen den Eigen- 
thümer vorbehalten. Erst in Ermangelung einer besonderen 
Bestimmung tritt die Uebertragung des Ersatzanspruches ein ; 
— so dass man die Bestimmung von Gesetzbuch 999, 1 
auch kurz dahin wiedergeben könnte: Der Ersatzanspruch 
wegen Verwendungen geht im Zweifel auf den in 



* Wird durch die kurze hierher bezügliche Notiz der Mot. 3, S. 416 
bestätigt. 
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einer Rechtsnachfolge eintretenden Erwerber des 
Besitzes über. 

Ist diese Auffassung richtig, so ergiebt sich daraus auch, 
dass die exceptio rei venditae et traditae an und für sich 
nicht von einem Nachfolger im Besitze des Grundstückes 
geltend gemacht werden kann. Beispielsweise: A. als ein- 
getragener Eigenthümer verkauft Land an B. und übergiebt 
es, ohne Auflassung; B. veräussert das Grundstück ebenso 
an G. weiter; A. klagt gegen G. Bas römische Recht ge- 
währte in ähnlicher Lage bekanntlich jene Einrede dem Nach- 
folger.^ Aber die Motivirung des Hermogenian bezieht 
sich nur auf den Kauf besonders, und nicht auf jede sonstige 
Nachfolge. Und es tritt dabei leicht erkennbar nur der Ge- 
danke heraus, dass der B. in unserem Beispiele ein allzu 
lebhaftes Literesse daran hat, dass dem G. nicht evincirt 
werde*; so dass auch dort es auf eine vermuthete Gession 
des Gegenrechts abgestellt gewesen sein dürfte. "Wir haben 
auf der Grundlage des bürgerlichen Gesetzbuches keinen An- 
lass, ausser der besonderen Norm von 999, in allgemeiner 
Weise einen ergänzenden Rechtssatz zu Gunsten eines Nach- 
folgers im Besitze aufzustellen. Es könnte darin nur eine 
Abschwächung der praktischen Durchführung des Grundbuch- 
systems liegen; und es würde dem C. im obigen Falle nach 
unserem neuen bürgerlichen Rechte die genannte Einrede 
versagt werden müssen. 



* L. 3 D. de exe. rei vend. (21, 3). 

' Vgl. Francke in Arch. f. civ. Pr. 16, S. 427. 
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